
This is a digital copy of a book that was preserved for generations on library shelves before it was carefully scanned by Google as part of a project 
to make the world's books discoverable online. 

It has survived long enough for the Copyright to expire and the book to enter the public domain. A public domain book is one that was never subject 
to Copyright or whose legal Copyright term has expired. Whether a book is in the public domain may vary country to country. Public domain books 
are our gateways to the past, representing a wealth of history, culture and knowledge that 's often difficult to discover. 

Marks, notations and other marginalia present in the original volume will appear in this file - a reminder of this book's long journey from the 
publisher to a library and finally to you. 

Usage guidelines 

Google is proud to partner with libraries to digitize public domain materials and make them widely accessible. Public domain books belong to the 
public and we are merely their custodians. Nevertheless, this work is expensive, so in order to keep providing this resource, we have taken Steps to 
prevent abuse by commercial parties, including placing technical restrictions on automated querying. 

We also ask that you: 

+ Make non-commercial use of the file s We designed Google Book Search for use by individuals, and we request that you use these files for 
personal, non-commercial purposes. 

+ Refrain from automated querying Do not send automated queries of any sort to Google's System: If you are conducting research on machine 
translation, optical character recognition or other areas where access to a large amount of text is helpful, please contact us. We encourage the 
use of public domain materials for these purposes and may be able to help. 

+ Maintain attribution The Google "watermark" you see on each file is essential for informing people about this project and helping them find 
additional materials through Google Book Search. Please do not remove it. 

+ Keep it legal Whatever your use, remember that you are responsible for ensuring that what you are doing is legal. Do not assume that just 
because we believe a book is in the public domain for users in the United States, that the work is also in the public domain for users in other 
countries. Whether a book is still in Copyright varies from country to country, and we can't off er guidance on whether any specific use of 
any specific book is allowed. Please do not assume that a book's appearance in Google Book Search means it can be used in any manner 
any where in the world. Copyright infringement liability can be quite severe. 

About Google Book Search 

Google's mission is to organize the world's Information and to make it universally accessible and useful. Google Book Search helps readers 
discover the world's books white helping authors and publishers reach new audiences. You can search through the füll text of this book on the web 



at |http : //books . google . com/ 




über dieses Buch 

Dies ist ein digitales Exemplar eines Buches, das seit Generationen in den Regalen der Bibliotheken aufbewahrt wurde, bevor es von Google im 
Rahmen eines Projekts, mit dem die Bücher dieser Welt online verfügbar gemacht werden sollen, sorgfältig gescannt wurde. 

Das Buch hat das Urheberrecht überdauert und kann nun öffentlich zugänglich gemacht werden. Ein öffentlich zugängliches Buch ist ein Buch, 
das niemals Urheberrechten unterlag oder bei dem die Schutzfrist des Urheberrechts abgelaufen ist. Ob ein Buch öffentlich zugänglich ist, kann 
von Land zu Land unterschiedlich sein. Öffentlich zugängliche Bücher sind unser Tor zur Vergangenheit und stellen ein geschichtliches, kulturelles 
und wissenschaftliches Vermögen dar, das häufig nur schwierig zu entdecken ist. 

Gebrauchsspuren, Anmerkungen und andere Randbemerkungen, die im Originalband enthalten sind, finden sich auch in dieser Datei - eine Erin- 
nerung an die lange Reise, die das Buch vom Verleger zu einer Bibliothek und weiter zu Ihnen hinter sich gebracht hat. 

Nutzungsrichtlinien 

Google ist stolz, mit Bibliotheken in partnerschaftlicher Zusammenarbeit öffentlich zugängliches Material zu digitalisieren und einer breiten Masse 
zugänglich zu machen. Öffentlich zugängliche Bücher gehören der Öffentlichkeit, und wir sind nur ihre Hüter. Nichtsdestotrotz ist diese 
Arbeit kostspielig. Um diese Ressource weiterhin zur Verfügung stellen zu können, haben wir Schritte unternommen, um den Missbrauch durch 
kommerzielle Parteien zu verhindern. Dazu gehören technische Einschränkungen für automatisierte Abfragen. 

Wir bitten Sie um Einhaltung folgender Richtlinien: 

+ Nutzung der Dateien zu nichtkommerziellen Zwecken Wir haben Google Buchsuche für Endanwender konzipiert und möchten, dass Sie diese 
Dateien nur für persönliche, nichtkommerzielle Zwecke verwenden. 

+ Keine automatisierten Abfragen Senden Sie keine automatisierten Abfragen irgendwelcher Art an das Google-System. Wenn Sie Recherchen 
über maschinelle Übersetzung, optische Zeichenerkennung oder andere Bereiche durchführen, in denen der Zugang zu Text in großen Mengen 
nützlich ist, wenden Sie sich bitte an uns. Wir fördern die Nutzung des öffentlich zugänglichen Materials für diese Zwecke und können Ihnen 
unter Umständen helfen. 

+ Beibehaltung von Google -Markenelementen Das "Wasserzeichen" von Google, das Sie in jeder Datei finden, ist wichtig zur Information über 
dieses Projekt und hilft den Anwendern weiteres Material über Google Buchsuche zu finden. Bitte entfernen Sie das Wasserzeichen nicht. 

+ Bewegen Sie sich innerhalb der Legalität Unabhängig von Ihrem Verwendungszweck müssen Sie sich Ihrer Verantwortung bewusst sein, 
sicherzustellen, dass Ihre Nutzung legal ist. Gehen Sie nicht davon aus, dass ein Buch, das nach unserem Dafürhalten für Nutzer in den USA 
öffentlich zugänglich ist, auch für Nutzer in anderen Ländern öffentlich zugänglich ist. Ob ein Buch noch dem Urheberrecht unterliegt, ist 
von Land zu Land verschieden. Wir können keine Beratung leisten, ob eine bestimmte Nutzung eines bestimmten Buches gesetzlich zulässig 
ist. Gehen Sie nicht davon aus, dass das Erscheinen eines Buchs in Google Buchsuche bedeutet, dass es in jeder Form und überall auf der 
Welt verwendet werden kann. Eine Urheberrechtsverletzung kann schwerwiegende Folgen haben. 

Über Google Buchsuche 

Das Ziel von Google besteht darin, die weltweiten Informationen zu organisieren und allgemein nutzbar und zugänglich zu machen. Google 
Buchsuche hilft Lesern dabei, die Bücher dieser Welt zu entdecken, und unterstützt Autoren und Verleger dabei, neue Zielgruppen zu erreichen. 



Den gesamten Buchtext können Sie im Internet unter http : //books . google . com durchsuchen. 



RABEL 
Unmb'gUchkeit dar Leistung 





HARVARD LAW SCHOOL 
LIBRARY 



bex ux,\n 



/ Unmöglichkeit der Leistung 

Eine kritische Studie zum Bürgerlichen Gesetzbuch 



2. 




^ 

s 

^ 



Von 

Ernst ^bel 




Weimar 

Hermann Böhlaus Nachfolger 

1907. 



[^czaO<air>C>cziir>>cDiir><>c=]<>[^<>c=>0<33cz>^^ 









Sonderdruck 

aus der E. I. Bekker zum 1 6. August 1907 gewidmeten Festschrift: 

„Aus Römischem und Bürgerlichem Recht". 



Unmöglichkeit der Leistung. 

Eine kritische Studie zum Bürgerlichen Gesetzbuch. 



Von 

Erast Rabel. 



Inhalt. 

I. Das Dogma. 

IL Das Verhältnis zwischen Leistungspflicht und 

Unmöglichkeit. 
in. Geschichtlicher Ursprung der Lehre. 
IV. Das Gesetzbuch. 

A. Begriffe und Rechtsfolgen. 

B. Ausnahmen. 

V. Die entscheidenden Gesichtspunkte. 
VI. Unsere Stellung zum Gesetzbuch. 



MAY 12 19?.1 




ie gemeinrechtliche Lehre von den Korreal- und 
Solidarobligationen scheint nunmehr eine würdige 
Nachfolgerin gefunden zu haben. Die Lehre von 
der Unmöglichkeit der Leistung gibt dem Ribbentrop'schen 
Irrgarten schwerlich an Verworrenheit etwas nach. Dort 
brachte, allzu spät, die neuere Rechtsgeschichte den ersten 
erlösenden Lichtstrahl, als man zu erfahren begann, inwie- 
fern die klassischen Römer die ihnen zugeschriebene Unter- 
scheidung machten. Vielleicht trägt auch hier, inmitten 
einer Fülle von Distinktionen , wieder einmal historische 
Erkenntnis ein wenig zur Klärung bei. Freilich, das Gesetz 
hat die gangbaren Grundanschauungen verewigt, und diese 
kritisieren bedeutet wohl jenes angreifen, bedeutet auch die 
das Gesetz anwendende Doktrin bemängeln. Aber von den 
vielen Wegen, die der i8. August 1896 dem deutschen 
bürgerlichen Rechte vorzeichnete, können nicht alle gleicher- 
weise taugen. Eilt auf diesen Wegen die Wissenschaft mit 
raschen und machtvoll ausgreifenden Schritten vorwärts, so 
gehört es mit zu ihrem Ruhme, wenn sich in kürzerer Frist 
als je vordem erweist, da oder dort sei am Ausgangs- 
punkte der Wegweiser falsch eingestellt gewesen. Mehr als 
jemals zuvor ist der Tadler gegenwärtig der Schuldner der 
Getadelten. 

Der weitschauende Forscher, dem wir am heutigen fest- 
lichen Tage unsere Glückwünsche darbringen, beschrieb die 
römischen Aktionen, um uns den Unterschied zwischen den 
römischen und den modernen Rechtsanschauungen desto 
schärfer erkennen zu lassen. In seinem andern großen, der 
Jetztzeit unmittelbar zugewandten Werke hat er sich dann 
vorgesetzt, unserem Rechte, trotzdem es im römischen 
wurzelt, seine eigenen Voraussetzungen und Rechtsfolgen, 
seine Gedanken und Begriffe zuzuerkennen. Und schon das 
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neue Gesetzbuch im Blicke, warnte er davor, die Fort- 
bildung des Rechts in Stillstand geraten zi^ lassen: „Soll 
dieselbe eine gedeihliche sein, so muß die Entwicklung der 
Rechtswissenschaft ihr nicht bloß folgen, sondern voraus- 
gehen." So wird er denn ein historisch-kritisches Bestreben 
nicht schelten, brächte es auch in diesem Fall keinen andern 
Gewinn als eine bescheidene Anregung. 

I. Das Dogma. 

Mit imponierender Selbstverständlichkeit hat die durch 
Friedrich Mommsen ins Leben gerufene, durch Windscheid 
mit blanken Formeln ausgerüstete Lehre von der Unmög- 
lichkeit der Leistung im Bürgerlichen Gesetzbuch ihren Platz 
eingenommen. Und welchen Platz! In der Mitte des all- 
gemeinen Teils des Obligationenrechts aufgerichtet, wirft 
sie weithin in den speziellen Teil und ins Erbrecht ihre 
Schatten, und je mehr unsere Schriftsteller, ihre Bedeutung 
erkennend, sie pflegen, um so höher scheint sie zu wachsen. 
Der Grundgedanke dieser Lehre bleibt aber stets: Die 
Unmöglichkeit der Leistung ist eine selbständige und ein- 
heitliche juristische Kategorie; sie ist der Ausgangspunkt 
juristischer Betrachtung. Wir fragen: ist die Leistung mög- 
lich? Und danach beurteilen wir die Gültigkeit des Ver- 
trages.^) Ist er gültig, so kennt das Gesetz von allen 
erdenklichen Fällen der Nichterfüllung nur die zwei Gruppen : 
Unmöglichkeit und Verzug. Dabei steht die Unmöglichkeit 
in jeder Hinsicht voran, und ist sie vorhanden, so ist ge- 
dankenmäßig sie es, die befreit oder belastet. In die zweite 
Linie gerückt ist die Nichterfüllung, die vor ihr liegt, und 
der Grund des Nichtleistenkönnens, der hinter ihr liegt. 

So ist es nicht unbegreiflich, daß die Schriftsteller des 
bürgerlichen Rechts allenthalben auf den Grundsatz zurück- 
greifen, aus dem alles übrige herstammt: impossibilium nuUa 
obligatio, zur Leistung des Unmöglichen keine Pflicht; ja, daß 
sie sich meist verbunden glauben, was Windscheid nur von 
der objektiven Unmöglichkeit lehrte, auf das Unvermögen 
zu übertragen, so daß sie heute allemal, wenn der Schuldner 

*) Wie Windscheid § 315 spricht auch § 306 nur vom Vertrag. 
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nicht leisten kann, dessen Leistungspflicht leugnen. Das 
Forderungsrecht an einer unmöglichen Leistung kann nicht 
bestehen, es kann nicht entstehen, es kann nicht fortbestehen. 
Ich verkaufe dem A ein Haus formgültig nach § 313 und, 
lasse es dem B auf; sofort oder, wie andere meinen, sobald 
B die Rückübertragung verweigert, bin ich das Haus nicht 
mehr schuldig. Ein Autor wenigstens ist bis zu dem Ende 
dieser Gedankenreihe gegangen. Niedner ^) findet durch die 
Unmöglichkeit nicht bloß den Gegenstand verändert, son- 
dern das Schuldverhältnis vernichtet, und die Schuldver- 
letzung sei eine neue Kausa (culpa in solutione). Die seit 
dem I. Januar 1900 erfolgten Schuldverletzungen haben, so 
lehrt er, neue Schuldverhältnisse begründet, die somit grund- 
sätzlich unter der Herrschaft des BGB. stehen. 

Eine lange Reihe tiefgründender Monographien, an ihrer 
Spitze die von Titze und Kisch ^), viel wertvolle Arbeit der 
Kommentare und Lehrbücher, und die tatkräftige Recht- 
sprechung der Gerichte haben uns nunmehr erst, indem sie 
mit den Grundansichten, den begrifflichen Unterscheidungen 
und den Rechtsfolgen der Lehre Ernst machten, deren Um- 

^) Niedner, Einführ.-Ges. z. BGB., zu Art. 170, 3 a. — Das Recht, 
4, 1900, 142 f. — *) Zu diesen zählen auch die bedeutenden Aufsätze, 
in denen Kisch und Titze, Krit. Vierteljalirsschr. 44, 506 ff. ; 45, 338 ff. 
einander rezensiert haben. Die Spezialliteratur ist bei Windscheid- 
Kipp ® 2, S. 92 verzeichnet. Hinzutreten Siber, Jahrb. f. Dogm. 50, 
216 — 276 und fast in dem Augenblick, wo ich diese Blätter dem Druck 
übergebe, Krückmann, Unmöglichkeit und Unmöglichkeitsprozeß, 
Arch. f. ziv. Praxis loi. Bd., i. u. 2. Heft. Auf diese umfangreiche und 
gedankenreiche Abhandlung kann ich noch in einzelnen Anmerkungen 
hinweisen, namentlich betreffs eines Punktes (s. unten V), wo sie 
mit den hier vertretenen Ansichten erfreulich übereinstimmt. Die 
letzteren durfte ich bereits vor Jahren in der Leipziger Juristischen 
Gesellschaft darlegen (vgl. Das Recht 8, 1904, S. 100). Die seither 
überaus stattlich angewachsene Literatur läßt es nicht mehr ratsam 
erscheinen, die kritische Untersuchung der Grundlagen mit einpr, 
einläßlichen dogmatischen Darstellung, die notwendig auch auf alle 
zutage getretenen Meinungen eingehen müßte, zu verbinden. Muß 
ich daher bitten, den vielleicht allzu skizzenhaften Charakter dieser 
Studie zu entschuldigen, so wird man es noch eher verzeihen, daß 
aus der Ljiteratur nur jeweils die Hauptvertreter genannt und pole- 
mische Auseinandersetzungen auf das geringste Maß beschränkt 
werden. 
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fang und Inhalt kennen gelehrt, zugleich aber schon häufig 
Verbesserungen versucht , noch häufiger schwerwiegende 
Zweifel enthüllt. Von demselben Boden aus ergeben sich 
ganz auseinanderstrebende Meinungen, deren Verschieden- 
heiten ein ausländischer Beobachter vielleicht noch nicht 
genügend würdigt, wenn er urteilt: la letteratura — assai 
ricca in Germania — ponendosi da punti di vista diversi, 
si disperde in una miriade di opinioni, e giunge anche ai 
princip! apparentemente piü disparati, se pure in realtä 
punto dissonanti.^) Manches mißvergnügte Tadelswort ist 
bereits gefallen; und immer öfter wird das gesetzliche Funda- 
ment für die Mängel der darauf errichteten Konstruktionen 
verantwortlich gemacht. Aber niemand hat noch auf den 
tiefsten Punkt nachgraben wollen. 

Die ganze Lehre steht und fällt mit jenem Satz, der 
in § 306 zu ebenso lapidarem Ausdruck gelangt ist, wie 
in der Celsinischen Regel. Impossibilium nuUa obligatio. 
Diesen Satz gilt es zu prüfen, logisch, historisch und prak- 
tisch. Mag für die Rechtsanwendung das Gebiet des Un- 
vermögens und der teilweisen Unmöglichkeit die auffallend- 
sten Schwierigkeiten bergen, an theoretischer Wichtigkeit 
steht obenan die eigentliche und dauernde Unmöglichkeit, 
zumal die anfängliche, der Ur- und Hauptsitz des Dogmas 
und damit der in den §§ 275. 280—283. 306—308. 323 bis 
325 und allen ihren Folgebestimmungen (bes. auch §§ 2171 f. 
2192 in der gegenwärtigen Fassung) niedergelegten Doktrin. 

II. Das Verhältnis zwischen Leistungspflicht 
und Unmöglichkeit. 

Es ist uns ein selbstverständliches Dogma geworden, 
daß der Satz impossibilium nuUa obligatio in der natürlichen 
Logik gegründet sei. In der RegeP) erachtet man es für 
überflüssig, andere Gründe für dieses Theorem aufzustellen. 

Die Obligation enthält ein ethisches Soll, sagt Hart- 
mann*) in seiner berühmten, oft und oft angerufenen Dar- 

*) (Mario) Ricca-Barberis, Rivista di diritto commerciale, Marzo- 
Aprile 1907, p. 155. — >) Ausnahmen sind Titze (unten S. 7) und 
H. A. Fischer, Unm. 1—6. Beide gründen den § 306 auf die Billigkeit. 
— •) Hartmann, Die Obligation 173; Dogm. Jahrb. 22,418. 
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Stellung, „eine ethische Notwendigkeit. Also kann auch 
ebensowenig wie das was notwendig eintreten muß, in 
obligatione sein das, was notwendig nicht eintreten kann. 
In diesem letzteren Sinne ist der Satz „impossibilium nulla 
obligatio" ein bloßer Ausfluß des logischen Satzes vom 
Widerspruch" „Unmögliches kann nicht geleistet, daher nicht 
geschuldet werden", lehrt Dernburg.^) Ja, heute leitet man, 
offenbar im Geiste der Redaktoren, sogar den § 306 — ein 
auf eine unmögliche Leistung gerichteter Vertrag ist nichtig 
— „aus der inneren vernünftigen Natur des Rechts"^) ab, 
und ein Autor erklärt, gar nicht eigens den § 306 zu brauchen, 
um dessen Inhalt anzuerkennen.^) Das letztere ist aber 
zweifellos unrichtig. Man war doch im gemeinen Recht so v/ 
ziemlich einig geworden, daß trotz UnmögUchkeit der Leistung , 
der Vertrag bestehen könne, sofern nur an die Stelle der 
ursprüngUchen Leistung deren Geldäquivalent trete. Das 
Gesetz selbst teilt diese Anschauung, indem es den Vertrag 
bei verschuldeter nachfolgender Unmöglichkeit andauern läßt 
(woran kein Zweifel statt hat), und mit dem Rechtssatz des 
§437*)-^) Auch das gehört hieher, daß das anfängliche 
Unvermögen den Kontrakt unberührt läßt^); denn daß ein 
solches für den Schuldner „wahre" Unmöglichkeit bedeute, 
wird überwiegend und mit Recht anerkannt. 



») Dernburg, Fand. 2, § 16; Bürg. R. 2, § 60: „natürlicherweise 
und mit zwingender Kraft". Ebenso z. B. Kisch, Kr. Vjschr. 44, 539 
und neuestens Krückmann, S. 60. 119, allerdings mit eigenartiger 
näherer Ausführung S. 61 f. — *) Rehbein, BGB. * 2, 152 n. 4. Vgl. 
Mot. z. E. I, 2, 45. — ») Kleineidam, Unm. 83 vgl. 35 u. Dogm. Jb. 43, 124. 
— *) Daß die Leistung einer nicht bestehenden Forderung objektiv 
unmöglich ist, sollte doch nicht mehr bestritten werden. — *) Die 
Mehrheit der zweiten Kommission, der ähnliches, freilich in un- 
zureichender Fassung entgegengehalten wurde, gewährte darauf den 
Orakelspruch: diese Fälle „beweisen nicht die Unrichtigkeit der 
Regel, sondern enthalten Einschränkungen derselben ; das Verständ- 
nis der einschränkenden- Bestimmung werde durch die Aufstellung 
der Regel gefördert**, (i, 449). — •) Z. B. Planck 2 •, 68. Cosack § 98. 
Abweichend Titze, Unm. 71; Krit. Vjschr. 45, 359, dessen Behandlung 
des Unvermögens mit Recht allgemein abgelehnt wird. In der Haupt- 
sache stimme ich dennoch mit ihm bis hieher zu meiner Freude 
überein. Auf seine Ausführungen über die positivrechtliche Natur 
des Dogmas Unm. S. 239—242 möchte ich nachdrücklich verweisen. 
R ab el , UnmögUchkeit. 2 
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Ist es nun wenigstens natürliche Logik, wie alle Welt 
behauptet, daß das Unmögliche, z. B. die Leistung einer 
vernichteten Sache, nicht in obligatione sein kann? Es 
scheint mir, gegen diese Logik erhebt sich ein recht haus- 
backenes Bedenken. Woher wissen wir, daß die Obligation 
eine Notwendigkeit enthalte, nenne man sie nun ethisch oder 
wie immer? Die Sprache ist eine gute Logikerin. Die Obli- 
gation enthält ein Soll, und Sollen ist nicht Müssen. Daraus, 
daß ich etwas nicht leisten kann, folgt notwendig, daß ich 
es nicht leisten werde ^)\ oder besser gesagt, das eine ist 
dasselbe wie das andere, es sind verschiedene Ausdrucks- 
weisen für das gleiche apodiktische Urteil. Mit nichten 
folgt aber daraus, daß ich es nicht schuldig sein kann. Die 
.Obligation verläuft vielleicht im Sande, die Stipulation ist 
inutilis. Aber sie kann doch, rein logisch betrachtet, exi- 
stieren, als das Band zwischen den Personen, das sie ist. 
Die Obligation enthält nur ein Soll; aber dieses auch, wenn 
der Schuldner insolvent ist und sein Konto im Schicksals- 
buche lauter „Soll" und gar kein „Haben" verzeichnet. 

Mit der reinen Logik hat unser Satz wohl auch weniger 
zu tun, als mit einem vagen Gefühl für die „Vernunft im 
Recht". Klarer wird bisweilen auf den „Vertragszweck" 
hingewiesen. Zweifellos beherrscht vernünftigerweise der 
Zweck das Recht. Die Gesellschaft als auf gemeinschaft- 
lichen Interessen beruhende Organisation endigt, wenn die 
Erreichung ihres Zweckes unmöglich wird (§ 726). Aber 
die Unmöglichkeit der Erfüllung einer Gesellschafter -Ver- 
pflichtung gibt auch nach dem Gesetz, § 723, nur ein 
Kündigungsrecht. Der Vertragszweck, den man bei obli- 
gatorischen Ansprüchen im Auge hat, läßt sich gar nicht 
anders als vom Standpunkte des Gläubigers aus fassen. Er 

Der Satz, daß bei Unvermögen der Schuldner ohne weiteres auf das 
Interesse hafte, ist neuerdings von Siber, Dgm. Jb. 50, 268 angegriffen. 
Vgl. aber gegen die Auslegung seiner Hauptstelle D. 19, i 1. 55 M6- 
langes G6rardin (s. unten S. 23) S. 485 ; und auch im übrigen dürfte 
seine Beweisführung nicht überzeugen. 

*) Nur in diesem Sinn paßt Demburgs (a. O.): das Parlament 
kann aus einem Weib keinen Mann machen, und Ulpians D. 50, 17 
1. 31 : Verum est neque pacta neque stipulationes factum posse tollere, 
— T&v ^ ädoxiJTcov jtÖQov ff^Qs ^6g! Eurip. Medeia 14 15. 
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ist notwendig subjektiv charakterisiert und deckt sich mit 
demjenigen, was das Gesetz das Interesse des Gläubigers 
nennt, wenn es in §§ 280. 325 den Gläubiger berechtigt, bei 
teilweiser Unmöglichkeit den noch möglichen Teil der 
Leistung abzulehnen. Man mag nun allenfalls der Meinung 
sein, daß das Interesse fehle und daß dessen Mangel auf 
das Obligationsband selbsttätig einwirke, falls der Gläubiger 
das, was er aus der Obligation erhalten soll, bereits ander- 
weitig hat oder erhält, obwohl ein allgemeiner Satz dieses 
Inhalts bereits auf naheliegende durch die Lehre vom Con- 
cursus duarum causarum unterstützte Bedenken stoßen 
würde. Findet aber vollends* das Interesse des Gläubigers 
an der Leistung auch außerhalb des Schuldverhältnisses 
keine Befriedigung, so ist es gar nicht selbstverständlich, 
daß die Undurchführbarkeit der Leistung ohne weiteres 
gegen den Gläubiger wirken soll. Ob es nicht vielmehr in 
der Hand des Gläubigers liege, daß er aus der durch die 
Umstände herbeigeführten Veränderung seines Interesses 
die Konsequenzen ziehe, das zu bestimmen, ist mindestens 
Sache der gesetzlichen Ordnung. Dieser Gesichtspunkt 
führt zu der eben erwähnten Norm der §§ 280. 325 und viel- 
leicht allgemeiner zu dem von manchen betonten Zurück- 
weisungsrechte des Gläubigers wegen mangelnden Interesses. ^) 
Er könnte auch dem Gläubiger in der einen oder andern 
Weise dazu verhelfen, daß er von dem wegen gänzlicher Un- 
möglichkeit für ihn nutzlosen Anfangsverhältnis loskomme, 
insbesondere daß er statt der unmöglichen Leistung den 
Schadensersatz begehren oder den Rücktritt wählen dürfe. 
Entsprechendes gilt von der Wandelung nach § 634 Abs. 2. 
Löst man aber den Schuldner ohne weiteres von der 
Obligation ab, so sprechen offenbar weniger rechtsphilo- 
sophische, als rechtspolitische Erwägungen mit. Der Staat 
darf unter Umständen ein Urteil oder die Zwangsvollstreckung, 
die sich auf Unmögliches richten, verweigern. Doch warum 
und wann? Kein spezifisch privatrechtlicher Grund schlägt 
hier ein, sondern das Prinzip der Ökonomik der Rechts- 
pflege. Die Organe des Staates sollen nicht zu zwecklosen 



*) Dafür jetzt besonders Krückmann S. 238 ff. 285. 
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Maßnahmen herhalten. Aus diesem Gesichtspunkt dürfte 
in der Tat denjenigen Rechtsgeschäften die Sanktion zu 
versagen sein, die handgreiflich widersinnige Versprechungen 
enthalten. Die Stipulatio hippocentaurum dari verdient 
keinen staatlichen Schutz.^) Ferner hat die Exekutions- 
instanz die Zwangsvollstreckung nur bis zur Feststellung 
der Unmöglichkeit zu treiben. Denkbar wäre es schließlich, 
auch für das Erkenntnisverfahren Entsprechendes abzuleiten. 
Wenn zweifellos feststeht^ z. B. daß die geschuldete Sache 
untergegangen ist, so scheint es keinen Sinn zu haben, das 
Urteil noch auf die Sache zu richten. Würde diese Be- 
trachtungsweise durchgreifen ;— und auf sie scheinen sich 
im Grunde die gegenwärtig verbreiteten Gedanken zu redu- 
zieren — so wäre etwa eine prozeßhindernde Einrede gegen 
das klägerische Begehren auf Leistung am Platze. Allein 
man darf sich doch nicht nur um das schuldnerische und 
das vermeintliche öffentliche Interesse kümmern. Für den 
Gläubiger ist anerkanntermaßen^) das auf eine unmögliche 
Leistung gerichtete Urteil nicht an sich wertlos, wie ein 
Blick auf § 283 BGB. ergibt, welcher zugleich ein solches 
Urteil gestattet. Es fragt sich also nur, von welchen Fällen 
dies gelte. Ausgeschlossen ist es nicht, daß ein Gläubiger 
gar kein Interesse an dem Urteil habe; er weiß, daß die 
Leistung unmöglich ist und verlangt sie lediglich, um den 
Schuldner in einen überflüssigen Prozeß zu verwickeln. Für 
einen solchen gewiß ungewöhnlichen Fall der Chikane braucht 
man aber keinen besonderen Rechtssatz. Nehmen wir an, 
daß es das Recht des Gläubigers ist, das Petit auf die 
ursprüngliche Leistung zu stellen, so ist die Ausübung 
grundsätzlich nicht an den Nachweis eines Interesses ge- 
bunden, scheitert aber trotzdem nach § 226 BGB., wenn die 
Ausübung nur den Zweck haben kann, einem andern Schaden 
zuzufügen. — Hiervon abgesehen, erübrigt demnach als 
Hauptfrage: Ist es immer Sache des Prozesses, zu unter- 
suchen, ob Unmöglichkeit vorliegt? Dagegen spricht vor 

Vgl. unten S. 57. — *) Vgl. bes.Titze, Unm.3of. 113, der auch 
mit Recht behauptet, dieses Urteil sei nicht nichtig. Schon darin 
liegt indessen eine prinzipielle Abweichung von der römischen Schul- 
lehre, vgl. D. 49, 8 1. 3. 
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allem das Interesse des Gläubigers, sich erst in der Zwangs- 
vollstreckung selber von der Sachlage zu überzeugen. Da- 
gegen sprechen aber noch viel gewichtigere Umstände. Ich 
behaupte geradezu, der Prozeß habe sich der Natur der 
Sache nach, und auch im geltenden Recht, das hierfür an 
keine Norm gebunden ist — mit jener Untersuchung grund- 
sätzlich nur zu befassen, sofern entweder der Gläubiger sich 
auf die Unmöglichkeit stützt ^) oder der Schuldner auf ihrem 
Grunde seine völlige, ersatzlose Befreiung geltend macht. 
Wenn man heute mit all den weitwendigen und, wie dick- 
leibige Bücher zeigen, unendlich schwierigen Fragen, ob 
Unmöglichkeit oder Unvermögen oder MögUchkeit, ob 
dauernde oder zeitweilige, gänzliche oder teilweise Un- 
möglichkeit bestehe, jeden Prozeß belasten will, wo es dem 
Schuldner beliebt, sich auf die Unmöglichkeit zu berufen, 
oder wenn man sogar das Versäumnisverfahren damit be- 
schweren will, so ist doch gar nichts anderes maßgebend, 
als immer wieder die begriffliche Erwägung, daß eben die 
dauernde Unmöglichkeit und nur sie den Forderungsgegen- 
stand verwandle. Mit den Früchten dieses Lehrsatzes 
müssen wir uns noch ein wenig befassen. 

I. Die Klage auf Naturalerfüllung bei objektiver Un- 
möglichkeit wird jetzt wie im gemeinen Recht fast ein- 
stimmig abgelehnt^); soweit ich sehe, stets deshalb, weil 
das Forderungsrecht nicht auf Unmögliches gehen könne. 
Bleibt man dem Prinzip treu, und führt man nicht eine 
Abweichung „aus praktischen Gründen"*) ein, so gilt dann 

*) Nach Kisch, Unm. 125, soll aus dem Fortbestand der Leistungs- 
pflicht notwendig folgen, daß der Gläubiger nicht auf Geld klagen 
darf. Deshalb lehnt Kisch die Grundanschauung selbst ab. Ich kann 
die Richtigkeit des Schlusses nicht einsehen. Der Gläubiger muß 
ja nicht immer nur ein einziges Recht haben; § 325 gibt ihm ein 
ganzes Bündel von Rechten. — *) Vgl. Oertmann, Schuldv. * 84. — 
*) So Kisch, Unm. 126: „Die Erfüllungsklage ist statthaft, nicht weil 
das bestehende Unvermögen den Leistungsgegenstand unberührt 
läßt, sondern weil die Tatsache des Unvermögens erst noch mit 
allen Mitteln des Prozeß- und Zwangsvollstreckungsverfahrens er- 
mittelt werden soll." Aber: i. Diese Feststellung kann bisweilen 
sofort geschehen und es fragt sich, ob man sie zulassen soll; 2. der- 
selbe Grund paßt auf die objektive Unmöglichkeit. 



— 12 — 

die gleiche Ablehnung auch bei einem Unvermögen. ^) Nun 
ist aber das Bedürfnis nach einer solchen Klage kaum be- 
streitbar. Es wird zwar bei den deutschen Gerichten nicht 
oft vorkommen, daß bei einer durch den Beklagten ver- 
schuldeten Unmöglichkeit nicht bloß die Klage auf die 
ursprüngliche Leistung abgewiesen, sondern der Kläger 
sogar in die Kosten verfällt wird^); obgleich man zu lehren 
pflegt, daß bei Wegfall des Anspruchs vor 3er Klageerhebung 
der Kläger die Kosten unbedingt trägt. ^) Auch mag die 
Änderung des klägerischen Vorbringens nach ZPO. § 268 
Z. 3 und die eventuale Verbindung der Ansprüche auf 
ursprüngliche Leistung und Schadensersatz arg. ZPO. § 260 
eine gewisse Abhilfe gewähren. Aber das Bedürfnis nach 
der Klage auf Naturalerfüllung bleibt unverkennbar, wenn 
man dem Gläubiger die Vorteile des § 283 voll sichern will; 
es stellt sich in größter Schärfe ein, wenn der Gläubiger 
den Geldersatz noch gar nicht will, z. B. weil er die Un- 
möglichkeit bestreitet oder sie für eine vorübergehende hält 
oder weil er seinen Schaden später besser nachweisen zu 
können glaubt.*) Mit welchem Rechte nimmt man ihm die 

^) Oertmann a. O. — *) Dies ereignet sich aber in Österreich, 
was Krasnopolski , Die Verjährung der Entschädigungsklagen nach 
österr. Recht, Ost. Zentralblatt f. d. jur. Prax. 25, 1907, Heft 3 (Sep. 
A. 57) mit treffenden Worten als das Rechtsgefühl verletzend rügt. 
Vgl. zur Kostenfrage jetzt bes. Krückmann 185 ff., der S. 187 mit 
Recht darauf hinweist, daß auch bei befreiender Unmöglichkeit der 
Schuldner bis zum Beweise die Kosten tragen muß. — •) Vgl. Stein, 
ZPO., 8. — 9. Aufl., 1906, zu §91 N. II u. S. 260. Übrigens wird, wenn 
der Gläubiger seinen Antrag auf die Kosten beschränkt, die Analogie 
des § 268 Z. 3 ZPO. angerufen. Man könnte also doch wohl den 
Gläubiger hiezu berechtigen, nicht bloß wegen der Ereignisse, die 
nach der Klageerhebung eintreten, sondern so wie man es bei § 268, 3 
tut, auch wegen der dem Gläubiger erst nach diesem Zeitpunkt 
bekannt gewordenen Ereignisse. — *) Daß das Urteil auf Schadensersatz 
den Erfüllungsanspruch dauernd beendigt, darin bin ich mit Kisch, 
Unm. 125 N. 6 einig. (And. Mein, freilich Siber 227.) Denn das 
Urteil geht bereits auf Geld, und soweit etwa dem Gläubiger ein 
Feststellungsurteil über das Bestehen des Ersatzanspruches ohne 
Angabe eines Betrages erreichbar wäre, dürfte man nicht unter dem 
„Schadensersatz" nachträglich die tunliche Wiederherstellung ver- 
stehen. Auch nützt nicht einmal (einstweilen) in dem im Text zu- 
letzt genannten Fall eine bejahende Vorabentscheidung über den 
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Befugnis, dennoch ein rechtskräftiges, den Beklagten ver- 
urteilendes und nicht bloß dessen Verbindlichkeit als eine 
zukünftige oder bedingte anerkennendes Urteil? Ein Fest- 
stellungserkenntnis, das auf eine bloß zukünftige^) Leistungs- 
pflicht gerichtet ist, wäre überdies geradezu materiell falsch, 
wenn sich hinterdrein herausstellt, daß die Unmöglichkeit 
gar nicht besteht. Am meisten zu bedauern sind bei all 
den Finessen der herrschenden Lehre die Gerichte. Das 
Einfachste ist bei weitem das Beste : so lange der Schuldner 
nicht seine endgültige völlige Befreiung nachgewiesen hat — 
in welchem Falle das Gesetz allerdings Aufschub der Ent- 
scheidung wegen der subjektiven Zweifel des Gläubigers 
nicht gestattet — muß dem Gläubiger auf sein Begehren 
das kondemnierende Urteil erteilt werden. Merkwürdiger- 
weise ist dies gegenwärtig in einer sehr einsichtigen Reichs- 
gerichtsentscheidung (E. 54, 28) und zwar gerade in einem 
Falle objektiver Unmöglichkeit gebilligt, wo man meinen 
sollte, daß nach der Doktrin vom Ipso jure -Erlöschen der 
Verbindlichkeit jeder die Unmöglichkeit anrufende Beklagte 
den Klagegrund (qualifiziert) leugnet. Aber das Reichs- 
gericht hat diesen Widerspruch 2) nicht hinreichend erkannt, 
wenn es meint, sich auf die „allseits anerkannte" Fortdauer 
des ursprünglichen Sckuldverhältnisses stützen zu dürfen. 

Die Beklagte hatte Rotationsdruckpapier in specie zu 
liefern, stellte aber in der erstinstanzlichen Verhandlung unter 
Beweis, daß das Papier längst verbraucht sei. Sie wurde 
ohne Eingehen auf diese Behauptung zur Leistung verurteilt. 
Die Revision hebt hervor, daß der Kläger irgendwelchen 
Schaden nicht werde nachweisen können. Das RG. verwirft 
die Revision. „Die Unmöglichkeit wäre" — wenn die Tat- 
angaben richtig sind — „von der Beklagten selbst nach Ent- 
stehung ihrer Verpflichtung durch eine vertragswidrige Hand- 



Grund des Schadensersatzes gemäß ZPO. § 304. Um eine solche zu 
fällen, muß das Gericht davon überzeugt sein, daß ein Schaden 
entstanden ist, Stein a. O. S. 720 N. 30. 

^) Krückmann 102: „Der Gläubiger kann selbstverständlich nicht 
auf die Leistung als auf eine gegenwärtige klagen." — *) Gegenteilig 
meint Siber 225, das RG. halte die materiell- und prozeßrechtlichen 
Fragen noch nicht genug auseinander. 
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lung herbeigeführt, und deshalb dürfte sie sich hierauf nicht 
berufen." „Die Vollstreckung eines Urteils, das nicht voll- 
zogen werden kann, verbietet sich freilich von selbst, und 
ebenso ist es richtig, daß ein Urteil auf eine Leistung, dessen 
Unmöglichkeit bereits feststeht, nicht zu erlassen ist. Ganz 
anders liegt dagegen die Sache, wenn die Unmöglichkeit 
zwar behauptet, aber noch nicht erwiesen ist." Aber der 
Schuldner wird gar nicht zum Beweise zugelassen: „steht 
schon fest, daß der Schuldner die Unmöglichkeit, wenn 
solche vorliegen sollte, zu vertreten, vielleicht gar selbst 
herbeigeführt hat, so darf er sich hierauf nicht berufen, um 
den Gläubiger zu zwingen, seinen Schaden nachzuweisen, 
ohne den in § 283 ihm eröffneten Weg einzuschlagen. Dieser 
Weg aber bietet dem Gläubiger einen besonderen Vorteil".^) 
Die Entscheidung hat ihren guten Sinn. Aber man bedenke : 
die Unmöglichkeit verhindert angeblich das Urteil auf die 
Leistung, und der Schuldner wird mit seinem auf Fest- 
stellung dieses erheblichen Umstandes gerichteten Antrage 
abgewiesen! Die Unmöglichkeit darf eben nicht relevant 
sein 2); sie ist es aber nur dann nicht, wenn die Leistungs- 
pflicht ihr zu Trotz besteht. Alle Versuche, diese Folgerung 
zu vermeiden, laufen auf eine mindestens völlig neuartige 
Auffassung des Verhältnisses zwischen Privatrecht und Prozeß 
hinaus. 

2. Konstruktion, Nichts hindert uns, selbst im Rechte 
des BGB. anzunehmen, daß bei Unvermögen, aber auch bei 
objektiver, den Schuldner nicht total befreiender (§§ 306. 275) 
Unmöglichkeit der Anspruch auf die Leistung unverändert 
andauere. Begnügt man sich freilich mit der an sich richtigen 
Bemerkung, der Interesseanspruch gehe auf ein Surrogat der 

*) Das Reichsgericht erblickt diesen Vorteil allerdings auch 
oder nur darin, daß der Gläubiger nach Ablauf der Frist den Geld- 
betrag fordern könne, „der dem Wert der ausgebliebenen Leistung 
entspricht, und der Nachweis, daß der Gläubiger keinen oder doch 
nur geringeren Schaden gehabt habe, ist nunmehr Sache des Schuld- 
ners". S. hiergegen Kipp b. Windscheid ^2, 100: Das verum pretium 
sei immer Minimum des Schadens. Jedenfalls gewinnt der Gläu- 
biger Zeit, und erspart auch an Beweis z. B. wenn der Schuldner 
teilweise Unm. einwendet, er selbst darauf völlige behauptet. — 
2) Ebenso Planck » 2, § 275, 7. 



- 15 - 

Leistung, so bleibt noch einige Unklarheit über das recht- 
liche Verhältnis der Ansprüche des Gläubigers zurück. Un- 
beschadet der Zweifelsfrage, ob § 325 Alternativobligationen 
oder facultates alternativae mit Wahlrecht des Gläubigers 
bestimme, dürfen wir aber sagen, daß diese Ansprüche, — 
entstehend zufolge der Schuldverletzung im Vereine mit 
den sonstigen Voraussetzungen — in einem Verhältnis analog 
dem, wie es unter ihnen besteht, neben den alten Anspruch 
treten. 

Ob für diese Konstruktion die Erlaubnis der ZPO. 
zur Änderung des Begehrens und die Beweisverteilung des 
§ 282 als Konsequenzen in Anspruch zu nehmen seien ^), 
bleibe dahingestellt, da diese Prozeß- und Beweisfragen nicht 
so ganz notwendig mit begrifflichen Erwägungen zusammen- 
hängen. Aber während im gemeinen Recht mit seinem 
alles beherrschenden Interesse -Anspruch die Theorie der 
Forderungsverwandlung noch ein leidliches Gesamtbild ergab, 
— ein Anspruch mit wechselndem Objekt^) — begegnet 
sie gerade heutzutage, wo sie fast allseitige Billigung findet, 
einem sehr beträchtlichen Hindernis. Sehen wir selbst von 
dem schon besprochenen Rechte des Gläubigers ab, den 
Weg des § 283 zu beschreiten, so erübrigt noch § 325, der 
nebst dem Interesse -Anspruch dem Gläubiger eine Reihe 
anderer Ansprüche gibt, und demnach die Frage aufwerfen 
läßt: In was „verwandelt" sich denn eigentlich heutzutage 
der „Gegenstand" der Obligation durch die Schuldver- 
letzung? Gewiß nicht in das Interesse, da es erst noch 
von der Wahl des Gläubigers abhängt, ob er nicht z. B. 
zurücktritt. Den neuen Ansprucksg^g^xi^t^XiA , der noch 
völlig ungewiß ist, die alte Leistung ablösen lassen, das 
ergäbe wohl das Monstrum einer Konstruktion, die auszu- 
denken denn auch niemand bis zur Stunde Lust gezeigt 

^) Enneccerus, Bürg. R. i, § 197 N. i beruft sich darauf zugunsten 
seiner aus besondern Gesichtspunkten hergeleiteten, aber der hier 
vertretenen nahe stehenden Lehre und im Einklang mit Friedrich 
Mommsen, Beiträge i, 229 f., welcher an der allgemeinen Geltung 
der perpetuatio obligationis nicht gezweifelt hat. Vgl. aber Oertmann 
§ 282, I. — *) Vgl. Windscheid § 264 N. 7. Die meisten glauben auch 
heute einfach behaupten zu dürfen, daß sich das Schuldverhältnis 
in eine Schadensersatzpflicht „umsetzt" (so Siber, Rechtszwang 156). 
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hat.^) Es ginge höchstens an, das Schuldverhältnis mit 
anderen Ansprüchen existierend zu denken.^) Und wenden 
wir dies etwa auf § 437 oder das anfängliche Unvermögen 
an, so ergibt sich, daß die parteigemäße Vereinbarung der 
Leistung, für die allein zunächst auch Pfänder oder Bürgen 
bestellt werden, keinen Anspruch auf diese Leistung, aber 
sofort völlig anders geartete Ansprüche erzeugt, eine nicht 
unmögliche, aber schwerlich eine gesunde Auffassung vom 
Schuldverhältnis und den darin enthaltenen Ansprüchen, 
der zahlreiche Schriftsteller offenbar entweichen wollen, in- 
dem sie den Begriff oder die Wirkung gerade des anfäng- 
lichen Unvermögens leugnen. 

Aber selbst, wenn man nur den Interesse- Anspruch in 
Erwägung zieht, so darf man wohl an dem innem Zu- 
sammenhang zweifeln, den die Schuldverletzung an sich 
mit dem Obligationsbestande besitzen soll. Der Schaden 
beginnt frühestens mit der Nichterfüllung zu entstehen und 
wickelt sich von da fort in vielleicht sehr langer Kausal- 
reihe ab. Seine ganze Entwicklung ist für die Ersatzpflicht 
maßgebend, solange der Gläubiger nichts dazu tut, das 
Interesse zu fixieren, wie es durch Fristsetzung oder durch 
die Schadensersatzklage mit darauffolgendem Urteil ge- 
schieht. Das Unmöglich -Werden der Erfüllung kann vor 
der Fälligkeit der Forderung erfolgen und später, aber in 
einem Zeitpunkt, wo ein Schaden des Gläubigers noch gar 
nicht besteht. Umgekehrt kann der Schaden, den man in 
diesem Zeitpunkt entstanden glaubt, später wegfallen. 
Endlich gilt nicht einmal das Ausbleiben der Erfüllung als 
schadenverursachend, wenn der Schaden, den sie hätte her- 
beiführen können, nachträglich durch ein zwischentretendes 
Ereignis herbeigeführt wird. So ist die Forderung des 
Schadensersatzes nicht notwendig bereits mit der Schuld- 
verletzung ein Anspruch im Sinne eines Rechtes, „jetzt oder 
nach Eintritt der Fälligkeit eine Leistung zu verlangen"^); 

^) Nicht hieher gehört wohl Holder, D. Jur. Ztg. 5, 10 1, welcher 
trotz des Wechsels des Gegenstandes Identität des alten und neuen 
Forderungsrechts annimmt. Aber auch gegen ihn dürfte das Argu- 
ment aus § 325 gelten. — *) So Hellwig, Zivilprozeßrecht i, 197, der 
dagegen beim Verzuge klarstellt, daß der weitere Anspruch zu dem 
ursprünglichen hinzukommt. — ^) Definition Hellwigs, ZPR. i, 218. 



— i; — 

die Entstehung des Schadens ist ja der Grund, nicht eine 
Betagung oder Bedingung dieser Forderung. Und würde 
der Vertr.agsbruch des Schuldners den Anspruch auf die 
ursprüngliche Leistung vernichten, so würde sich zwischen 
Fälligkeit und Schadensentstehung, die überdies sukzessive 
vor sich geht, ein Vakuum breiten können, und dies herbei- 
zuführen, läge in der Hand des Schuldners. 

3. Um Konstruktionsschönheit allein handelt es sich aber 
natürlich nicht, da das Vorhandensein eines Anspruchs pro- 
zessual und materiell Bedeutung besitzt. Um dies jedoch 
noch besonders zu illustrieren, möchte ich die ebenso 
wichtige als bekannte Streitfrage heranziehen, inwiefeme 
fremdes Interesse bei Schadensersatz aus Verträgen berück- 
sichtigt werden könne. ^) Denken wir an das allerbekannteste, 
schon vorlängst im gemeinen Recht erörterte Beispiel ^) des 

*) Ober dieses zuerst von Zimmermann im J. 1858 aufgeworfene, 
später von Crome, Partiar. Rechtsgesch. 300—311, Hellwig, Vertr. auf 
Leist. an Dritte 82—92, und besonders eindringend von v. Tuhr, 
Grünhuts Zschr. 25, 529—584 (cf. Krit. Vjschr. 43, 582—589), behandelte 
Problem unterrichtet man sich am besten aus der schönen Abhand- 
lung von Regelsberger, Dogm. Jahrb. 41, 251 und neuerdings aus den 
lehrreichen Ausführungen von H. A. Fischer, Der Schaden (O. Fischers 
Abh. II, i), 76 — 114. — *) Vgl. Regelsberger 270 f. Andere Beispiele: 
Der Spediteur kontrahiert im Interesse des Auftraggebers, der Ver- 
käufer in jenem des Käufers mit dem Frachtführer. Der gutgläubige 
Besitzer A der Sache des X deponiert bei B, welcher dieselbe schuld- 
haft zerstört. A, Mandatar des X, substituiert sich den B befugter- 
weise und ohne culpa in eligendo, B wird aus Verschulden haftbar. 
Eine Reihe von Fällen scheidet bekanntlich aus vielerlei Gründen 
aus: alle, wo ein eigenes Interesse des Gläubigers konstruierbar ist 
(Tuhr 535—541), und praktisch scheiden aus die Fälle, wo der Schuld- 
ner nicht die Interesselosigkeit des Gläubigers beweisen kann ; ferner 
alle Fälle, wo es sich nicht um einen Schadensersatzanspruch handelt 
(Rücktritt, ädilitische Rechtsmittel, Konventionalstrafe im gewöhn- 
lichen Sinn, zweifelhafter aber der Anspruch auf den Sachwert). 
Und zunächst ist hier nur an den Schadensersatzanspruch wegen 
Vertragsbruchs gedacht. Vgl. unten S. 21. 

Es sei aber gestattet, bspw. eines Falles zu gedenken, der in 
der erbrechtlichen Literatur besprochen wurde. Der Vermächtnis- 
beschwerte A hat dem X ein bestimmtes dem B gehöriges Wert- 
papier zu verschaffen, kauft es dem B ab, während es bereits zum 
Zwecke der Kraftloserklärung aufgeboten ist, ohne daß jedoch A 
dies wissen muß, und liefert es dem X. Strohal, Erbr. ^ i, 245 N. i 
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Einkaufs -Kommissionärs, der einem Vertragsbrüchigen Ver- 
käufer gegenübersteht. Der eigene Schaden des Kom- 
missionärs ist gewöhnlich geringfügig und darf im weiteren 
außer Betracht bleiben, sehr bedeutend kann derjenige des 
Kommittenten sein. v. Tuhr und Regelsberger haben die 
Zwickmühle, die sich auftut, sobald man den Schuldner 
haftbar machen will, anschaulich geschildert. Klagt der 
Kommittent, so antwortet ihm der Schuldner: tecum non 
contraxi. Klagt der Kommissionär, so heißt es: tua non 
interest. Die Römer haben sich hierüber allerdings, wie 
man lehrt, hinweggesetzt; sie ließen die Theorie der actio 
inanis aushelfen, die actio des Gläubigers konnte von dem 
Dritten als Zessionar mit seinem Interesse, seinem Anspruch 
ausgefüllt werden. Es ist hier nicht der Ort, auf die Rechts- 
geschichte einzugehen. So viel ist klar: Haben die Römer 
diese Theorie wirklich gehabt, so ist die Verpflanzung einer 
Einrichtung, die auf dem eigenartigen Aktionenwesen der 
Römer beruht, in das moderne Recht nicht zulässig.^) Mit 
der leeren Klage, dem inhaltslosen Ansprüche des Zedenten 
kann auch der Zessionar nichts ausrichten. Er kann nicht 
mehr Recht haben als der Zedent. Die Konstruktions- 
schwierigkeit, die sich aus dem mangelnden Interesse des 
Gläubigers und der mangelnden Beziehung des Dritten zu 
dem Schuldverhältnis ergibt, scheint also unüberwindlich. 
Und doch dürfen wir zweifellos nicht hinter den Römern 
zurückbleiben, empört es sicherlich das Rechtsgefühl, den 
Schuldner sich des Zufalls, daß ihm ein Träger fremden 
Interesses gegenübersteht, freuen zu lassen. Zur Erfüllung 
konnte er mit Personalexekution angehalten werden. Wenn 
er die Erfüllung vereitelt, sollte er frei ausgehen? 

a. E. entscheidet, daß sich der Bedachte damit begnügen muß, daß 
A ihm außer dem Papier seinen Anspruch gegen B aus § 437 Abs. 2 
überläßt. Ein „Haftungsinteresse" des A besteht also nicht; welchen 
Inhalt hat der abgetretene Anspruch? Analoge Fälle des Vermächt- 
nisrechts lassen sich natürlich leicht konstruieren. 

^) Anders freilich neuerdings Fischer, Schaden 103 ff. Aber 
wenn die von ihm angerufenen §§281, 255 u. a. (vgl. auch HGB. § 384, 2) 
in einzelnen Fällen wirklich die erstrebte Zessionsmöglichkeit ge- 
währen sollten, so ersparen sie uns doch nicht die organische Er- 
klärung des Resultates. Mit dieser ergibt sich aber doch wohl erst 
die Grenze der Auslegung, namentlich auch des § 281. 
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Nun sind aber alle Schriftsteller davon ausgegangen, 
daß der Anspruch des Kommissionärs keinen Inhalt habe. 
Das ist nur richtig, wenn die Schuldverletzung den Gegen- 
stand in das Interesse verwandelt.^) Ebendies ist kaum 
die Auffassung der Römer, und leugnen wir diese Voraus- 
setzung bei objektiver Unmöglichkeit und umsomehr beim 
Verzuge, so ist jenes Problem in der bisher schwierigsten 
Partie sehr wesentlich vereinfacht. Von vornherein ist es 
gerade hier recht deutlich, wie wenig die Schuldverletzung 
unmittelbar mit dem Schuldband zu tun hat. Der Schaden 
entsteht erst durch die Nichterfüllung. Wen aber der Schuldner 
durch die Folgen seines Nicht-Leisten -WoUens oder der Ver- 
eitlung der Erfüllung schädigt, das kann er in Anbetracht 
des Rechtsinstituts der Zession niemals wissen.^) Denn der 
Vertragsbruch des Schuldners wird doch wohl nicht nach 
Analogie eines Rechtsgeschäfts behandelt werden, das er 
bis zur Denunziation mit dem ersten Gläubiger abschließen 
darf (§ 407). Warum sollte es dann undenkbar sein, auch 
nach der Schuldverletzung die ursprüngliche Forderung ab- 
zutreten? Dauert diese fort, so gibt ihre Abtretung dem 
Dritten die Befugnis, den Schadensersatz auf sein eigenes 
Vermögen zu projizieren. 

Aus dem inneren Verhältnis zwischen dem Gläubiger 
und dem Dritten kann aber der Zwang zur Zession ^) folgen. 
Denn was von jenem Verhältnis gilt , reflektiert auch auf 
dieses. Ein Verkäufer, ein aus einem Schenkungsversprechen 
Verpflichteter hat nach § 281, ein Beauftragter nach § 667 
die Ersatzforderung abzutreten; der Beauftragte ist auch 
nicht z. B. dadurch befreit, daß er erlaubterweise den Auf- 
trag weitergab, und auch nicht dadurch, daß der Substitut 
sich die Erfüllung unmöglich machte.*) 

*) Dies hat Tuhr 558 treffend betont. — *) Insoweit ist der 
Gedanke des Reichsgerichts E. 39, 254 zutreffend. — •) Freiwillige 
Zession liegt möglicherweise bereits in dem Rechtsgeschäft, vermöge 
dessen etwa der Gläubiger aufhört, der Dritte anfängt, an der Leistung 
interessiert zu sein; so möglicherweise in dem Weiterverkauf der 
Sache, wo die Frage des sog. springenden Regresses auftritt. Vgl. 
vorläufig meine Haftung des Verkäufers i, 246. — *) Dies wäre die 
m. E. entsprechende Erklärung von D. 17, i 1. 8 § 3, wenn nicht dort 
der Satz: tenetur, quia agere potest ein Glossem ist, wie in einer 
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Ist die Zession der ursprünglichen Obligation zulässig, 
so kann umgekehrt auch erst zufolge unserer Grund- 
anschauung der erste Gläubiger als Bevollmächtigter des 
Dritten dessen Schaden einfordern. Die Praxis betrachtet 
den Kommissionär als Bevollmächtigten des Kommittenten.^) 
Aber hätte dieser selbst keine Rechte, so könnte das Auf- 
treten in seinem Namen auch nichts nützen. 

Alles dies geht nicht aus einer Begriffsspielerei hervor, 
sondern aus dem Wesen der Sache. Hat es stets das 
Rechtsgefühl erbittert, daß der Anspruch auf Erfüllung zu- 
stehen, derjenige auf Schadensersatz aber nicht zustehen 
sollte, so liegt gerade in der richtigen konstruktiven Ver- 
knüpfung der beiden Ansprüche auch die Lösung der 
Schwierigkeit. Wie viel aber damit gewonnen ist, ergibt 
sich leicht gegenüber den bisherigen Versuchen, das Inter- 
esse des durch das Obligationsband nicht berührten Dritten 
— dem Begriffe des Schadensersatzes als Vergütung des 
Schadens des Gläubigers zuwider — in den Kontrakts- 
anspruch einzuführen. Diese Versuche lassen überdies not- 
wendig auch die Grenze vermissen, da sie, vom gewohnten 
Systeme weit abbiegend, vergebens nach einem zweiten 
Rechtssatz verlangen, der aussagen würde, wie beschaffen 
das Verhältnis zwischen dem Gläubiger und dem Dritten 
sein müsse. ^) Ist die Zession genügend und erforderlich, 



vor Jahren gefallenen mündlichen Äußerung Herr Prof. Wlassak 
vermutete. Jedenfalls ,aber dürfte man sachlich die einschlägigen 
Quellenstellen besser mit dem Gedanken des Textes erklären, als 
mit Regelsberger 277, der von einer Abwälzung des Schadens des 
ersten Beauftragten auf den zweiten spricht. 

*) Nach ROHG. 11, n. 86. — *) Dies gilt besonders von Tuhr 567, 
welcher dem materiell Geschädigten, in was immer für einem Rechts* 
Verhältnis er zum Gläubiger stehen mag, den Ersatzanspruch zuteilt; 
und noch mehr von Fischer, falls derselbe etwa auf ein Rechts- 
verhältnis überhaupt verzichtet, wie es die Fassung seines Beispiels 
S. 79 (A bestellt für seine Schwiegertochter eine Torte, „die er ihr 
zum Geschenk machen will" und die ausbleibt) nahelegt. Hellwig 
(zustimmend Kipp bei Windscheid • 2, 70) gründet die Haftbarkeit 
auf den Vertragswillen, nach dem das fremde Interesse Vertrags- 
gegenstand sei. Dies wird hinwieder „dem Bedürfnis nicht gerecht" 
(Regelsberger 269; Tuhr, Kr. Vjschr. 43, 585; Fischer 99). Dagegen 
dürfte die vorsichtige Formulierung Regelsbergers 274 Z. 3 ungefähr 
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folgt der Zwang zur Zession aber nur aus allgemeinen Grund- 
sätzen, so hängt der Dritte von seinem Verhältnis zum 
Gläubiger ab. Und dies ist auch das Sachgemäße. Denn 
so angebracht es ist, daß der Schuldner nicht aus einem 
Zufall Vorteil ziehe, so angezeigt ist es umgekehrt, daß der 
Dritte, z. B. ein Schenknehmer , nicht den für ihn, den 
Dritten, zufälligen Umstand, daß der Gläubiger, der Schenker, 
eine Regreßklage hat, gegen dessen Willen ausnütze; das 
Interesse allein gibt noch keine Rechte. A. kauft eine 
Sache von B. und schenkt sie an X. Wird diese Sache 
dem X. evinziert, so wird doch der Schenker es in der 
Hand behalten dürfen, ob er den Schaden dem Verkäufer 
oder dem Beschenkten auferlegen will.^) 

Freilich enthält aber die Wer verteidigte Konstruktion 
zugleich eine weitere Begrenzung des angestrebten Rechts- 
satzes, nämlich die feste Beschränkung auf das bisher von 
der Praxis ausschließlich, von der Literatur vorwiegend be- 
handelte Problem des Schadensersatzes aus Vertragsbruch*); 
aber dies möchte ich als einen weiteren Vorzug ansehen. 
Wie weit überhaupt ein Bedürfnis dafür vorliege, mit dem 
Interesse eines Dritten den Schadensersatzanspruch aus 
Versprechen (Garantie) oder kraft Gesetzes anzufüllen, ist 
bisher kaum noch untersucht.*) Und dabei wäre ja zu er- 



auf das im Text Gesagte hinauslaufen: „wenn der Gläubiger infolge 
der Vertragsverletzung seinerseits nicht leisten kann, wozu er gemäß 
seinem Rechtsverhältnis zu dem Dritten an sich verpflichtet ist". 
Wenn „an sich" bedeutet „ohne Vertragsverletzung des Schuldners", 
so ist eben damit ausgesprochen, daß die Vertragsverletzung igno- 
riert wird. R. spricht freilich dem Gläubiger selber den Ersatz zu. 
>) Daß § 281 hierüber nichts aussagt, bedarf wohl keiner Aus- 
führung. — Von anderem Ausgangspunkt aus (vgl. Haftung des Verk. 
a. O.) entscheiden die Franzosen seit Troplong Vente n. 429 ebenso : 
Der Schenker darf nicht gezwungen werden, gegen den Verkäufer 
zu klagen; nur wenn er es will, il n'y a pas de fin de non-recevoir 
contre lui. — *) Die sinngemäße Anwendung auf die anfängliche 
Unmöglichkeit, namentlich auf den Erwerb eines nicht bestehenden 
Rechtes (§ 437) im Interesse eines Dritten, ergibt sich von selbst. — 
*) Fischer, Schaden 90, weist zum erstenmal auf das bei Delikts- 
schulden auftauchende Problem hin, glaubt aber den Satz der herr- 
schenden Lehre uneingeschränkt auch auf dieses anwenden zu dürfen. 
— Über Subsumtionszweifel darf ich mich hier nicht äußern. Ich 
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wägen, daß ein unmittelbar auf Ersatz des Schadens ge- 
richtetes Versprechen nach seinem konkreten Sinn ausgelegt 
werden muß und daß daselbst sowie bei gesetzlicher Haftung, 
z. B. aus Delikt, da der Haftungsgrund nicht in der Nicht- 
erfüllung einer Leistungspflicht besteht, auch die einheitliche 
Charakterisierung des Anspruchsinhaltes fehlt. Der aus dem 
Delikt entstehende Anspruch projiziert sich ferner von selbst 
auf das Vermögen des Beschädigten, eine von früherher 
datierende Zession ist undenkbar. Umgekehrt aber darf 
sicherlich der Delinquent noch viel weniger als der Vertrags- 
schuldner sich auf ein Rechtsverhältnis berufen, das den 
Gläubiger in die Lage setzt, seinen Schaden auf einen 
Dritten abzuwälzen, wie den Versicherungsnehmer auf die 
Versicherungsanstalt. Ein Rechtssatz, der nicht schon in 
der Logik unseres Systems begründet ist, und nach welchem 
grundsätzlich der durch ein Delikt geschädigte Dritte einen 
über den Sachwert hinausgehenden eigenen Schaden be- 
gehren dürfte, erscheint wohl recht bedenklich; es darf da- 
für auf die bekannte anläßlich des § 823 Abs. i geführte 
Kontroverse verwiesen werden, die ergeben hat, daß es weit 
über das Ziel schießen würde, für alle deliktische Schädigung 
eines obligatorischen Rechtes haften zu lassen. 

Eine letzte Frage, über die hier noch nicht entschieden 
ist, bleibt dann die, ob das heutige Recht aus dem Zessions- 
zwang eine cessio legis machen dürfe, eine Frage, die sich 
in vertrauteren Bahnen bewegt. Aber gegen die Bejahung 
spricht, daß der Mittelsmann in die Lage gesetzt sein muß, 
sein Verhältnis zum Dritten, seine Einreden und Gegen- 
forderungen nach allgemeinen Grundsätzen auszutragen. Der 
Fall der Insolvenz des Mittelsmannes bleibt daher freilich 
ohne befriedigende Lösung, aber daß dieser Fall eine weit 

meine aber, daß es nicht allzuschwer sein dürfte, den Anspruch des 
Käufers aus arglistigem Verschweigen, §§ 463 Satz 2, 480 Abs. 2, an- 
gemessen zu behandeln; denn selbst, wenn er wirklich ein gesetz- 
licher Anspruch sein sollte, was im Hinblicke auf das römische Recht 
zu bestreiten ist, so würde er doch wenigstens nach Analogie der 
kontraktlichen Ansprüche auf Erfüllung zu beurteilen sein; und noch 
näher steht denselben der Schadensersatzanspruch aus der Zusage 
nicht vorhandener Eigenschaften der Kaufsache, mag man die Zu- 
sage als Garantie oder als Leistungs versprechen auffassen. 
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über das besprochene Problem hinausreichende Bedeutung 
hat und demnach in anderem Rahmen zu erledigen ist^), 
dürfte gerade aus v. Tuhrs erster einschlägiger Arbeit „actio 
de in rem verso" erhellen.^) 

III. Qeschichtlicher Ursprung der Lehre. 

Fr. Mommsen hat sich bemüht, die Stipulation und die 
negotia bonae fidei auseinander zu halten, aber dem Zuge 
seiner Zeit folgend schlug er trotzdem alle Quellenstellen 
über einen Leisten. Hartmann, dies tadelnd, legte neben 
Pemice den Grund für die neuere geschichtswissenschaftliche 
Auffassung der Kulpalehre. Aber auch er bewegte sich in 
der Vorstellung, als wären die römischen Rechtssätze, welche 
Mommsen unter der Rubrik der Leistungsunmöglichkeit 
vereinigt hatte, überwiegend') nur durch die geschichtliche 
und sachliche Sonderart der verschiedenen Obligationen 
abgewandelte Äußerungen eines und desselben Gedankens; 
Hartmann fand diesen in der Beobachtung der „Spannkraft 
der Obligation". 

Die römischen Quellen verdienen eine neuerliche ein- 
gehende Behandlung. Ich habe andern Orts*) dieselbe unter- 
nommen und erlaube mir hier nur die Ergebnisse zusammen- 
zufassen, unter Beifügung des einen oder anderen Quellen- 
belegs, mehr zur Verdeutlichung als zum Beweise. 

I. Der älteste uns bekannte in die Lehre einschlagende 
Rechtssatz hat seine Heimstätte in der republikanischen 
Theorie der Stipulation auf dare. Er lautet dort, wo man 

*) Auch von einer andern Frage gilt dasselbe: von dem Schutz 
des Schuldners gegen übermäßige Ansprüche des Dritten, mit denen 
er nicht zu rechnen brauchte. Da der Schuldner heutzutage auch 
die Verhältnisse des ursprünglichen Gläubigers nicht zu übersehen 
und den Einfluß der Nichterfüllung auf dessen Vermögen nicht zu 
berechnen vermag, so sind auch für das Dritt -Interesse §§ 252, 254 
genau so passend oder unpassend formuliert wie für das Interesse 
des Mitkontrahenten. Vgl. auch Fischer a. O. 90 f. — *) Ein dahin 
gehöriger Fall z. B. auch bei Strohal, Erbrecht '1,226, N. 9. — 
•) Vgl. unten S. 55 v. N. 3. — *) „Origine de la rögle: impossibilium 
nulla obligatio", M61anges G6rardin, Paris 1907, p. 473- Dogmatische 
Fragen sind dort nur am Eingang und Schluß der Abhandlung be- 
rührt, um die aktuelle Bedeutung des Themas anzudeuten und damit 
dessen Begrenzung zu rechtfertigen. 

Rabel, Unmöglichkeit 3 
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zunächst an andere als körperliche, sinnlich wahrnehmbare 
Sachen nicht dachte, einfach dahin, daß diese Sache wirklich 
existieren müsse. Dieser Satz galt ebenso beim Damnations- 
legat, aber auch im Kaufrecht ; ja gerade in letzterem ist er 
von den Juristen deutlich auseinandergelegt, z. B. noch von 
Pomponius ad Sabinum D. i8, i 1. 8 pr. Nee emptio nee 
venditio sine re, quae veneat, potest intellegi. Res ist 
körperlich vorhandene Sache; Ausnahmen werden gemacht 
für künftige Sachen : et tarnen fructus et partus futuri recte 
ementur, und für den Hoffnungskauf (§ l): aliquando tamen 
et sine re venditio intellegitur, veluti cum quasi alea emitur. 
In einen Gegensatz zu der letzteren Ausnahme wird es ge- 
stellt, daß die hereditas vivi aut nullius als eine nicht wirk- 
lich existierende Sache (D. i8, 4 1. i) kein taugliches Objekt 
bildet (1. 7. 8 eod.). Die Erbschaft pflegt eben noch im 
klassischen Recht mit den körperlichen Sachen zu gehen, 
obwohl sie dort res incorporalis heißt. 

2. In den Digesten tritt im übrigen dieser Satz in einer 
Einkleidung auf, die den Ausdruck „rerum natura" ver- 
wendet; ursprünglich ein philosophischer Begriff, doch den 
Römern zum mindesten seit des Lucretius bekanntem Lehr- 
gedicht sehr vertraut, und an sich seither kaum mehr, als 
abgegriffene Münze. Von wann diese vermutlich neuere 
Formulierung datiert, ist ungewiß; vielleicht gebrauchte sie 
Ofilius, sicher Labeo.^) Das beste Bild davon gewährt aber 
Just. Inst. 3, 19 § i: At si quis rem, quae in rerum natura 
non est aut esse non potest, dari stipulatus fuerit, veluti 
Stichum, qui mortuus sit, quem vivere credebat, aut hippo- 
centaurum, qui esse non possit, inutilis erit stipulatio — in 
Verbindung mit Gai. 3,97: Si id quod dari stipulamur, tale 
sit, ut dari non possit, inutilis est stipulatio. Wie wir durch 
Gradenwitz ^) wissen, ist rerum natura den römischen Juristen 
die körperliche Welt. Für die Speziesobligation ist also 
gefordert, daß ihr Gegenstand in der Körperwelt sei, sonst 
sagt man: dari non potest. Die Variante: res quae in rerum 
natura esse non potest bezieht sich auf die Genus -Stipu- 

*) D. 33. 6 1. 7 § I cf. 35, I 1. 40 § 4; auch 5, 1 1. 28 § 5 (Sabinus, 
Cassius: rerum natura). — *) Gradenwitz, Natur und Sklave, Königsb. 
Festschr. f. Schirmer 149. 
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lation, wo man nur von der Gattung behaupten kann, sie 
sei nicht in rerum natura (Ofilius, Labeo D. 33, 6. 1. 7). 
In zahlreichen Wiederholungen durchzieht jener Lehrsatz 
das Recht der Stipulation und des Damnationslegats, aber 
auch im Kaufrecht kehrt er wieder. Er ist Ausgangspunkt 
der Betrachtung wie bei anfänglicher, so auch bei nach- 
träglicher Unmöglichkeit.^) Bei letzterer aber haben bereits 
die Veteres eine einschneidende Ausnahme gemacht, indem 
sie die durch factum oder während des Verzugs des Schuld- 
ners unmöglich gewordene Leistung in obligatione beließen, 
die Obligation „perpetuierten" , also die Intentio: si paret 
dare oportere bejahten. 2) Für iudicia bonae fidei galt natür- 
lich materiell Entsprechendes, ohne daß doch die Formel 
einer derartigen künstlichen Behandlung bedurfte. 

3. Neben die physische Unmöglichkeit des dare, an der 
sich die Lehre naturgemäß entwickelte, trat ebenfalls noch 
in der Zeit der Republik die juristische. Sie bietet uns 
Interesse, insofern auch sie sich ausschließlich an das sach- 
liche Objekt der Leistung anknüpft: Sed si sit quidem res 
in rebus humanis, sed dari non possit, ut fundus religiosus 
puta (Paul. D. 45,1 1. 91 § i), und Paulus den Versuch macht 
im Kaufrecht eine zusammenfassende Formel aufzustellen, 
nach welcher die res nicht durch natura, gentium ius oder 
mores civitatis dem Verkehr entzogen sein darf. D. 18, i 
1. 34 § I.*) Untaugliche Gegenstände sind bes. res sacra, 
religiosa, publico usui destinata, fundus hostium, und nach 
ius strictum der liber homo. 

4. Eine verhältnismäßig späte Anwendung der Lehre 
auf die stipulatio faciendi brachte eine etwas veränderte 
Formulierung hervor, die namentlich für die condicio im- 

^) Beispiele (vgl. dazuM61. G6rardin 479—483). Stipulation: Gai. 
u. Just. a. O. D. 46, 3 1. 107; 98 § 8; 45, i L 73. — Damnationslegat: 
Gai. 2, 203. D. 30 1. 108 § 10; 1. 24 pr.; 33, 6 1. 7; 30 L 69 § 5; 42, 2 1. 3- 

— Kauf: D. 18, i 1, 15 pr.; 18, 4 1. 1. — *) Stipulation: D. 45. i 1- 91 § 3; 
1. 82 § I. Legat: „sicut in stipulatione" D. 30 1. 39 § i; 30 L48 § i; 
33,2 1.6. — Für semper in mora. — Für die perpetuatio actionis 
durch Litiskontestation waren Stipulations- und Legatsklage Vorbild 
der Depositalklage: D. 16, 3 1. 12 § 3, vgl.Pernice, Labeo 2, 2, 108 N. i. 

— •) Vgl. noch über die res in hostium potestate D. 45, i 1. 103; 46, 3 
1. 98 § 8; 30 1. 104 § 2; 19, I 1. 55; M61. G6rardin p. 484—6. 

3* 
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possibilis Bedeutung gewann. Man sagt jetzt: Si stipulor 
ut id fiat, quod natura fieri non concedit, non magis obli- 
gatio consistit, quam cum stipulor ut detur quod dari non 
potest, Paul, ad Sab. D. 45, i 1. 35 pr. Unmögliche Be- 
dingung ist die, quae per rerum naturam admitti non potest, 
Paul. 3, 4 B, I. In allgemeiner Fassung bezeichnet Celsus 
D. 50, 17 1. 188 § I den Leistungsinhalt als untauglich mit 
den Worten: Quae rerum natura prohibentur, nulla lege 
confirmata sunt. Damit erst geschieht der Schritt in die 
uns geläufige Lehre von der Unmöglichkeit als juristischer 
Kategorie. Überaus spärliche und allgemeine Sentenzen der 
Juristen aber geben uns von einer Beschäftigung mit der 
erweiterten Formel Kunde. 

5. In diesem Stadium begegnen wir nun der rerum 
natura in einer ansehnlicheren Rolle, als einer „Kraft, welche 
über allem menschlichen Können ist; ihm unübersteigliche 
Hindernisse schaffen kann"; welche ihre Gesetze hat, „nach 
denen sicher ist, was dem Menschen noch verschleiert ist".^) 
Die Herkunft dieses Begriffs aus der griechischen q)vaig 
scheint mir völlig klar; auf gleiche philosophische Wurzel 
deutet aber schon das Beispiel des Hippozentauren für 
Sachen, deren Gattung nicht real existiert. Der Zentaur 
ist geradezu das stehende Beispiel des Nichtwirklichen bei 
den antiken Erkenntnistheoretikern, äwnaQ^ias naQddeiyjm 
xbv iTiTioxevTavQov fifilv (pegovreg, wie Sextus Empiricus ^) sagt, 
in Rom z. B. von dem Epikuräer Lukrez und von dem die 
Stoa darstellenden Seneca verwendet.*) So möchte ich 
nicht zweifeln, daß die eminent juristische Regel eine durch 
philosophische Entlehnungen ermöglichte Formulierung er- 
hielt. Einen noch viel wichtigeren Einfluß übte die Philo- 
sophie aber auf die letzte in den römischen Schulschriften 
nachweisbare Gestaltung der Stipulationslehre aus. 

6. Die Ausdrücke possibilis und impossibilis sind späte, 
namentlich noch Cicero völlig unbekannte, von Quintilian als 
„hart" bezeichnete Übersetzungen des griechischen dvvarög 
und ädvvarog. Ihr Gebrauch fällt zwar nicht in so späte 

Graden witz a. O. 150 f. — *) Pyrrhon. hypotypos. i c. 14 § 162. 
Andere zahlreiche Beispiele M61. G6r. 495 f. — ») Lucr. rer. nat. 4, 739. 
Sen. ep. 6, 58, 15: in rerum natura . . quae non sunt . . tamquam Centauri . . 
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Zeit, wie Scialoja^) annahm, ist jedoch nicht vor Sabinus 
D. 45, I 1. 137 § 5 nachweisbar und noch von Labeo und 
Julian in der für gewisse letztwillige Verfügungen aufge- 
stellten Regel: ^^AdvvaTog condicio pro non scripta accipienda" 
vermieden.^) Aus der Philosophie spät entnommen, hat 
Name und Begriff des ädvvarov bei den Klassikern meist 
noch einen prägnant philosophischen Sinn. Und was dies 
bedeutet, kann nicht genug betont werden. Aristoteles wie 
die Stoa und die sich an diese anschließenden Schulen ver- 
binden mit dem Unmöglichkeitsurteil auf das innigste ihre 
ontologischen und metaphysischen Vorstellungen. Ihre Ur- 
teile: „es ist wirklich, notwendig, möglich" besitzen durchaus 
nicht den rein formallogischen Inhalt unserer assertorischen, 
apodiktischen, problematischen Urteile. Während wir mög- 
lich nennen, was wir nicht berechtigt sind, zu leugnen, nach 
dem Maße unserer subjektiven Gewißheit, haben die Alten 
die objektive Beschaffenheit der Dinge im Auge, ist für 
sie das logisch Mögliche stets zugleich physikalisch möglich. 
Ist also in der Logik von Möglichkeit die Rede, so ist dabei 
in thesi die materielle Potentialität vorausgesetzt. Deren 
konkretes Vorliegen in einzelnen Fällen zu untersuchen, hat 
der Philosoph natürlich meist gar keinen Anlaß. Braucht 
er doch ein Beispiel, so wählt er es so, daß dessen Ge- 
eignetheit nach damaliger Anschauung vernünftigerweise 
nicht in Zweifel gezogen werden konnte, wie in der stoischen 
Definition des logisch Unmöglichen: AdvvaTov de o jui^ iariv 
InidexTixbv rov äXi]'&kg elvai, olov 17 yv 27:TaTat^), ein Para- 
digma, bei welchem man sich des Urteils über die objektive, 
kosmologische Unmöglichkeit vermessen zu können glaubte. 
Subjektive Beurteilungen der Möglichkeit sind nur ganz 
selten und andeutungsweise von Philosophen entnommen 
worden, und es wäre wunderbar, wenn sich etwa die Juristen 
dem gangbaren Begriff entzogen hätten. Damit ist denn 
auch ihre Stellungnahme vereinbar, nur so ganz verständ- 
lich. Man blieb bei den alten recht schulmäßigen , d. h. 
anscheinend zweifelsfreien Beispielen, die die Unsicher- 
heit des angemaßten objektiven Urteils nicht zum Bewußt- 

^) Bulletino dell' Ist. di dir. Rom. 14, 27 ff. — «) d. 28, 7 1. 20 pr.; 
30, 104, I. — " ) Diog. Laert. 7, 75- 
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sein brachten: dare des hippocentaurus, homo mortuus, 
homo über, forum Romanum, der basilica usw. Der Tat- 
bestand wurde außerdem dabei so stark vereinfacht, daß 
man denkbare spätere Veränderungen der Sachlage kurzer- 
hand ausschied. Daß die res sacra später profan und die 
öffentliche privat werden kann, war ganz gleichgültig, die 
Stipulation protinus inutilis; denn ea dumtaxat quae natura 
sui possibilia sunt, deducuntur in obligationem ^), jenes aber 
sind natura sui dominio nostro exempta.^) Die Definitionen 
beriefen sich auf die rerum natura und im Verhältnis zu der 
Weltnatur auf die natura sui des Leistungsgegenstandes, 
nicht auf unser Urteil hierüber. Danach ward aber auch der 
Begriff der Unmöglichkeit abgegrenzt. Die philosophische 
„natura" bezieht sich immer entweder kosmologisch auf die 
Welt im Ganzen oder auf eine Gattung von Wesen, etwa 
des Menschen ((pvoig äv&Qcomvr})^ nie auf ein Individuum, 
Sokrates. Unmöglich ist das Übermenschliche, humanae 
imbecillitati nuUo modo possibile, um uns mit Justinianischer^) 
Poesie auszudrücken. Und so zog man auch aus dem Obli- 
gationsinhalt die Person des Schuldners ab, die für das 
logisch -metaphysische Möglichkeitsurteil wertlos ist. Es 
blieb als Tatbestand, welcher der Beurteilung unterlag: 
hominem, qui mortuus est, dari; alienum servum dare, 
quem dominus non vendat etc. Dort ist die Leistung un- 
möglich, hier nicht. 

Auf diese Weise konnte man einige altbekannte Ent- 
scheidungen recht glatt in jene Formel zusammenfassen, die 
Venuleius in seiner berühmten Darstellung D. 45, i 1. 137 
§ 4 benützt und auf die auch Octavenus bei Pomp. D. 19, i 
1. 55 anspielt.*) Unmöglich ist, was den Gesetzen der Natur 
widerstreitet: impedimentum naturale, im Objekt liegt: rerum 
quae promittuntur. Wo hingegen nur die Fähigkeiten des 



^) Paul. D. 45, I 1.83 §5, eine Stelle, die außerdem mit den 
philosophischen und juristischen Spekulationen über den animus 
zusammenhängt, s. Sokolowski, Philos. im Privatrecht i, 335. Was 
Paul, als Ansicht von Gegnern (Celsus, D. 46, 3 I. 98 § 8) anführt, 
ist übrigens nicht minder charakteristisch : quod aut dari non possit 
aut dari possit. — *) J. 3, 19, 2. — ») C. i, 17 1. 2 pr. — *) Über D. 45, i 
1. 2 § 2 s. M6I. G6r. p. 509. 
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Schuldners versagen, da spricht man von diflficultas (x<^^^' 
Tzdrtjg), da sagt man von dem Hindernis: respicit ad facul- 
tatem dandi. Nur im ersteren Fall wird der feststehende 
Terminus: dari non potest korrekt verwendet. Die Stipu- 
lation, das Legat auf dare eines fremden Sklaven waren 
von jeher gültig; jetzt aber betont man, daß sie gültig seien, 
weil dari non potest dabei nicht gesagt werden könne, ne 
incipiat dici eum quoque dare non posse 1. 137 § 4 cit., Ulp. 
fr. 24, 8. In dem nämlichen Sinn hat offenbar bereits der 
von Venul. zitierte Sabinus das impossibile verstanden: Si 
ab eo stipulatus sim, qui efficere non potest, cum alio 
possibile sit, iure factam obligationem Sabinus scribit. 

Wollte man die philosophische Fundierung dieser Be- 
trachtungsweise leugnen, was unangebracht sein dürfte, so 
verkenne man doch nicht die Argumentation der Juristen 
selber. Der Gegensatz, den sie im Auge haben, besteht 
zwischen der persona debitoris und der Leistung. Nur die 
letztere wird dem Möglichkeitsurteil unterworfen, als Sub- 
jekt dabei niemand, oder, wenn man will, der Repräsentant 
der Gattung „Mensch" gesetzt. M. a. W., der Dritte, der 
leisten kann oder nicht kann, ist kein bestimmter Mensch, 
nur zur Begründung der Verneinung der Möglichkeit müßte 
man auf eine bestimmte Person, z. B. den Eigentümer der 
fremden Sache, rekurrieren. Daraus folgt z. B., daß das 
Möglichkeitsurteil keinerlei Beziehung zu der dem Erfüllungs- 
recht angehörigen Frage hat, ob der Gläubiger die Leistung 
durch einen Dritten annehmen müsse. Will man diese Tat- 
sache auf eine der modernen Frageweise gemäße Formel 
reduzieren, so wird man sagen: der Dritte wird dem 
Schuldner nicht in die Erfüllung als gedachter Leistungs- 
fähiger, sondern in die Obligation als gedachter Leistungs- 
schuldner substituiert. Aber auch eine solche Formel ent- 
spräche insofern nicht dem römischen Gedanken, als dieser 
den „alius" nicht als „Dritten", sondern als „Menschen" faßt. 

7. Daß die Römer zu einer passenden Ausbildung ihrer 
Lehre fähig waren, daß sie auch nicht verkannten, wie 
zweifelhaft die Frage der Möglichkeit werden kann — wer 
wollte dies leugnen? Aber das Bedeutsamste ist gerade, daß 
sie es bei einer tastenden Verwendung der philosophischen 
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Begriffe bewenden ließen und von dem hier bereit liegenden 
Mittel zum Ausbau ihres Systems durchaus keinen irgend 
beträchtlichen Gebrauch gemacht haben. Was die Kategorie 
der Unmöglichkeit in sich birgt, zeigen heute viele Mono- 
graphien. Bei den Römern treffen wir außer dem Ange- 
führten fast nur allgemeine Sentenzen und auch sie vorzugs- 
weise bei Stipulation und letztwilligen Verfügungen in der 
Lehre von der unmöglichen Bedingung, die ihren eigenen 
Wirkungskreis hat, da der Zerfall der Obligation dort auf 
dem Willen der Parteien oder des Erblassers beruht , nicht 
auf der selbstherrlichen Wirkung der Unmöglichkeit. Ja 
noch mehr; die Worte possibilis und impossibilis sind nur 
ein einziges Mal in einer fragwürdigen Argumentation des 
Ulpian^) auf pacta bezogen, und nicht ein einziges Mal in 
unseren Quellen auf die Bonaefidei-Kontrakte. Dies ist kein 
Zufall. 

8. Die Geschichte der Bonaefidei -Verträge zeigt eine 
ständige Tendenz zur Überwindung der alten Regeln, eine 
Neigung, die beim Kauf nur darum so auffallend hervortritt, 
weil dort eben die ältere Zeit ihre Rechtssätze festgelegt 
hatte, während z. B. bei Mandat und Werkmiete die Bahn 
viel freier war. Trotz dieser bisher meistens übersehenen 
Tatsache sind die bekannten Wahrnehmungen von Hartmann 
und Dernburg^) betreffs der Entwicklung des Kaufrechts, die 
in neuerer Zeit durch eifrige Interpolationsforschungen er- 
gänzt worden sind, von vielem Wert. 

Der Kauf des homo liber war im Gegensatz zu der 
Stipulation und dem Legat gültig. Der Kauf des partus 
der ancilla sterilis, der Kauf der Erbschaft ^), das Legat der 

^) UIp. D. 50, 17 1. 31 + 2, 14 1. 50 + 21, 2 1. 31, Len. UIp. 2886. 
— *) Dernburg, Fand. 2, § 16 N. 13. — *) Das meiste ist sehr bekannt. 
Lit. Ang. M6I. G6rardin p. 5 1 1 s. Die Erbschaft aber betreffend, hat 
(D. 18, 4 1. 7) Plautius (cf. 1. 8) der Sache nach gelehrt: si non est 
(hereditas), non contrahitur emptio et ideo pretium condicetur. Eod. 
1. 8 Javol. ad Plautium : si nulla est . . ., pretium dumtaxat [et si quid 
in eam rem impensum est, Javol. oder Trib.?] emptor a venditore 
consequatur. 1. 9 Paul, et si quid emptoris interest. Also drei Stadien 
der Haftung, im Resultat ähnlich der Eviktionslehre (meine Haftung 
des Verkäufers i, 142. 153): Kaufpreisrückerstattung, Impensen, posi- 
tives Interesse. — Das Legat ist natürlich 'nicht stets gültig. 
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nicht bestehenden Sache, der Kauf der res sacra, religiosa, 
publice usui destinata, sind teils schon im klassischen Recht 
zur Gültigkeit oder doch zur Interesseklage des Gläubigers 
gelangt, teils von Justinian für gültig erklärt. Die Forderung 
als unkörperlicher Kaufgegenstand, einmal anerkannt, scheint 
den Normen der res corporales gar nicht mehr unterworfen 
worden zu sein. Die nachträgliche Unmöglichkeit aber 
spielt in den Digesten beim Kauf wie beim Werkvertrag 
eine sekundäre Rolle gegenüber der maßgebenden Be- 
schäftigung mit der Ausbildung der Kulpalehre. Den Grund- 
stein der neuen Auffassung hatten die Veteres gelegt, indem 
sie bei factum debitoris die Wirkung der Vernichtung der 
Sache auf die Obligation ausschalteten. Seither war man 
gewohnt, unveränderte Fortdauer der Obligation so lange 
anzunehmen, als der Schuldner nicht sein Freiwerden durch 
Casus beweisen konnte, wobei im großen und ganzen sich 
das Gebiet des Zufalls entsprechend dem Anwachsen des 
factum zur omnis culpa immer mehr verringerte. 

Was aber endlich die Stipulationslehre selbst angeht, 
so muß man mit Mommsen gegen Hartmann zugeben, daß 
dort die Unmöglichkeit als solche von Bedeutung war, 
allein die Triebkraft der Lehre entspringt ursprünglich der 
rohen Juristenregel einer grobsinnlich denkenden Zeit ; später, 
wie ich vermute, wollte man die alte Regel beibehalten und 
ausbilden, um den sehr vielfältigen in Betracht kommenden 
Rücksichten (vgl. unten S. 55) mit einfachen Mitteln gerecht 
zu werden. Der größte Teil der klassischen Darlegungen 
klebt noch an der älteren Thesenfassung, daß das Objekt 
in rerum natura sein müsse, und was schließlich für die 
heute sogenannte Lehre von der Unmöglichkeit getan worden 
ist, läßt sich auf einem kleinen Blatt zusammenschreiben. 
Die Römer hatten es nicht notwendig, sich mit dieser Lehre 
eingehender zu befassen. 

Friedrich Mommsen, Windscheid und unser Gesetzbuch 
aber suchen ihr Heil just in der vollen Entfaltung dieser 
Stipulationstheorie. Der harmonistischen Dogmatik, die im 
gemeinen Recht so viele Verwüstungen angerichtet hat, sind 
auf unserem Gebiete Friedrich Mommsen ebenso wie in 
einem anderen Sinne sein Gegner Hartmann, Windscheid 
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ebenso wie sogar Brinz zum Opfer gefallen. Dagegen 
lehrten aber Savigny und Dernburg^) unbedenklich und 
trotzdem sie Ungültigkeit der Leistungspflicht, die sich auf 
Unmögliches richtet, annahmen, daß der Vertrag gültig 
und die Interesseforderung zuständig sei. Bei der Autorität 
dieser Meister, bei der Feindseligkeit, die Mommsens 
Theorie bei so vielen und namentlich auch in der Praxis 
begegnete, kann man gar nicht behaupten, das Gesetz 
habe einen bestehenden Rechtszustand erhalten. Die Kodi- 
fikationen des preußischen, österreichischen, französischen 
Rechts^) bewegen sich, obwohl eigener fortbildender Ge- 
dankenarbeit nicht entbehrend, im ganzen in den Bahnen 
der dürftigen alten Theorie, die, ihrerseits an die römischen 
Quellen anschließend, in den Quellenbeispielen des Cen- 
taurus usw. beschlossen, kasuistische Erörterungen pflegte, 
dabei zugleich den römischen Ursprungsideen teilweise noch 
recht nahe stand, wie es der Geist des minderentwickelten 
Schuldrechts eingab. Das englische Recht dagegen ist 
überaus streng gegen den Schuldner. Für inhaltlos wird 
regelmäßig ein Vertrag nur dann angesehen, wenn die 
Leistung notorisch physisch unmöglich und als solche von 
beiden Parteien zur Zeit des Vertragsschlusses gekannt ist. 
Spätere Unmöglichkeit befreit nur in ganz besonderen 
Fällen.^) Kein Zweifel, seit dem i. Januar 1900 besteht in 
Deutschland eine neue, früher nirgends grundsätzlich und 
als geltendes Recht ohne weiteres anerkannte, schlechthin 
niemals aber vordem konsequent entwickelte Ordnung. 

IV. Das Gesetzbuch. 

Was hat nun Windscheids pseudo-romanistische Lehre, 
was hat das Gesetzbuch aus dem überlieferten Stoffe ge- 
macht ? 



^) Savigny, Obl.-R. 2, 290. Dernburg a. O. Sehr lehrreich auch 
R. Leonhard, Zeitschr. f. H.-R. 26, 295 und öfter, zuletzt bei Krug, 
Das unverschuldete Unvermögen, Bresl. Diss. 1901, S. 26 N. i. — 
*) Einen bescheidenen Versuch zu rechtsvergleichender Übersicht 
macht Ricca-Barberis, Rivista di Diritto Commerciale, 5, 1907, 156 f. 
— ') Vgl. Addison, law of contract, 9. Aufl. 132 fF. Zur nachfolgenden 
Unm. s. Biermann, Arch. f. bürg. R. 10, 29 ff. Vgl. unten 42*. 47 ^ 56*. 
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A. Begriffe und Rechtsfolgen, Die Unmöglichkeit 
der Leistung ist eine umfassende Kategorie geworden. Auch 
das Unvermögen des Gesetzbuches scheidet sich gemäß 
§ 275 Abs. I scharf von der bloßen Schwierigkeit und ge- 
hört daher unter die Unmöglichkeit in einem weiteren 
Sinne. Unmöglich in diesem weiteren Sinne ist die Leistung, 
wenn sie der Schuldner mit der obligationsmäßigen Kraft- 
anstrengung nicht zu erbringen imstande ist. Die einzelnen 
Elemente dieser m. E. treffendsten Definition sind mehrfach 
kritisiert worden, aber hier ist doch wenigstens verhältnis- 
mäßig fester Boden. Der volle Inhalt des Schuldverhält- 
nisses liefert den Tatbestand für das MöglichkeitsurteiL 

Viel schlimmer steht es mit dem Begriff der Unmög- 
lichkeit in dem gesetzlichen engeren Sinne. Klar ist, daß 
an eine Verquickung des logischen Urteils mit metaphysi- 
scher Weisheit niemand denkt. Man darf aber wohl zweifeln, 
ob bei besserer historischer Kenntnis der römischen Quellen 
erst noch der Versuch gewagt worden wäre, die Unmög- 
lichkeitskategorie neu zu fundieren. Was heute empirisch 
zu ihrer Ausbildung geschieht, stimmt jedenfalls nachdenklich. 
Sehr häufig werden Neuerungen in Einzelheiten versucht, 
die irgendeine systematische Zusammenfassung mit den 
Windscheidschen, vom Gesetzbuch angenommenen Grund- 
linien nicht mehr vertragen. Wir können hier aus der Masse 
des Stoffs und der Fülle der Meinungen nur einzelnes be- 
sonders Charakteristisches hervorheben. Die besten Beispiele 
für uns dürften die einfachsten, am wenigsten bestrittenen 
sein, etwa die aus dem Sachkauf, wo zugleich der Vergleich 
mit der römischen Theorie am leichtesten ist. Die prak- 
tische Bedeutung der einzelnen Fragen braucht ja nicht 
mehr beleuchtet zu werden; und lebendiger individualisierte 
Rechtsfälle bringen eine allzu ermüdende Kasuistik mit sich. 

I . Wenn es sich nicht mehr um scheinbar in der Natur 
der Dinge ein für allemal festgelegte Werte handelt, sondern 
um subjektive Urteile, wer soll das Urteil über die Un- 
möglichkeit fällen? Offenbar der Richter, allenfalls unter 
Zuziehung von Sachverständigen. Wenn dies aber die der- 
zeit einzig zulässige Antwort ist, so macht sich jetzt, wo 
Urteil gegen Urteil steht, um so deutlicher die Kluft fühlbar: 
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zwischen dem Vertragswillen, also den Vorstellungen der 
Parteien und der nachträglich als deus ex machina auf- 
tretenden höheren Entscheidung, die mit größtmöglicher 
Anwendung von Tatsachenkenntnis und Erfahrung über die 
Möglichkeit der Leistung und damit über den Bestand der 
Forderung, ja, des Vertrags gefällt wird. 

2. Was ist (objektiv) unmöglich} (Unmöglichkeit und 
Schwierigkeit), Wie heißt das Subjekt des Urteils : ist unmög- 
lich? Der Schuldner ist zu einer durch Parteienvereinbarung, 
Vertragszweck, Gesetz bestimmten Kraftanstrengung ver- 
pflichtet. Bestritten ist aber zunächst schon die aprioristisch 
richtige begriffliche Grundlage der Beurteilung. Manche meinen, 
begrifflich decke sich die geschuldete Kraftanstrengung mit 
der kontraktlichen Leistung, sei es, daß diese auf mehr oder 
minder weitgehende Bemühungen, sei es, daß sie auf einen 
Erfolg gerichtet ist.^) Andere unterscheiden zwischen der 
vertraglichen Leistung, z. B. Eigentumsverschaffung, und der 
geschuldeten^) Kraftanstrengung: z.B. Abkaufen der fremden 
Sache, einer bestimmten Uhr oder von drei Waggon Kohlen 
einer bestimmten Zeche zu annähernd normalem Preis und 
dadurch bedingte Übertragung. Das letztere sei stets zu 
prästieren; fordere aber die Erbringung der Leistung eine 
höhere Anstrengung, etwa ganz außergewöhnliche Kosten, 
so sei der Schuldner frei. Mindestens sei der Schuldner 
nicht verpflichtet, um der Leistung willen eigene höher- 
wertige Interessen zu verletzen, sein Leben, seine Gesund- 
heit oder die Sittlichkeit zu gefährden: z. B. in eine Stadt 
zu reisen, wo die Pest wütet. Dies glaubt Kleineidam ^) 

*) Dies meint wohl Schröder, Unm. i8 ff., falls ich ihn richtig 
verstehe (was mir zweifelhaft ist). — *) Obligationsmäßig (Kisch), 
nicht nach Billigkeit (Titze) geschuldet. Dies ist mißverstanden von 
Schröder 46, der von größtmöglicher Kraftanstrengung spricht und 
damit die ganze Frage verwischt. — •) Dogm. Jahrb. 43, 108 ff. Weit- 
gehend folgt ihm Heinr. Lehmann, Unterlassungspflicht .(O. Fischers 
Abh. 15, i) 232 ff. Derselbe scheidet aber S. 239 — 241 die sittlichen 
und öffentlichen Pflichten des Schuldners aus der Frage aus, da deren 
Erfüllung von der Rechtsordnung geboten, also die entgegenstehende 
Erfüllung der schuldnerischen Verpflichtung nicht bloß nicht zumut- 
bar, sondern verboten sei. Zugrunde liegt die Auffassung S. 238: 
„Der Vertrag, in dem eine unsittliche oder verbotene Leistung zu- 
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auf den logischen Begriff der Unmöglichkeit zurückführen 
zu dürfen. Die Leistung sei unmöglich, wenn sie zwar er- 
reicht werden kann, aber nur mit einer das obligations- 
mäßige Müssen übersteigenden Kraftanstrengung. Titze und 
Kisch motivieren dagegen dasselbe Resultat zweifellos besser^) 
mit einem relativen oder spezifisch juristischen Begriffe der 
Unmöglichkeit, der den schuldmäßigen Leistungsinhalt zum 
Subjekt des Urteils mache, im Gegensatze zum absoluten 
oder logischen Begriffe, der den erstrebten Erfolg ohne 
Rücksicht auf den bestimmten Menschen und ohne indivi- 
duelle Begrenzung der von diesem Menschen zu betätigen- 
den Kraft betreffe. Unverhältnismäßige Schwierigkeit der 
Leistung begründe juristische, nicht logische Unmöglichkeit. 
Nun ist es ganz richtig, daß man a priori einen 
Unterschied im Sinne der letztgenannten Gelehrten machen 
darf. Ein Möglichkeitsurteil läßt sich auf der einen wie 
auf der anderen Grundlage, mit Hereinziehung eines kon- 
kret zumutbaren Tuns, der individuellen Momente und mit 
Weglassung derselben fällen. Es fragt sich nur, was das 
Gesetz will, und Endemann, Planck^) u. and. sind gerade 
der entgegengesetzten Meinung, daß nur der sogenannte 
logische Begriff allein maßgebend sei, daß auch unverhältnis- 
mäßige Aufwendungen oder Opfer vom Schuldner zu ver- 
langen sind, wo nicht Sondervorschriften wie § 251, 2; 
633, 2; 2170, 2^) oder „die besondere Natur des Schuld- 
verhältnisses" eingreifen. Für diese Meinung scheint in der 
Tat prima facie die Existenz des Absatzes 2 von § 251 
neben dessen die Unmöglichkeit bereits vorsehendem Ab- 
satz I, desgleichen die Erwähnung der Untunlichkeit neben 
dem Unvermögen in § 2170, 2*) und in § 634 Abs. 2 verb. 

gesagt wird, richtet sich stets auch auf eine unmögliche Leistung." 
Bisher hat man sich auf die scharfe Scheidung dieser Kategorien 
viel zugute getan. 

^) Titze, Unm. 3 ff., Kr.Vjschr. 45, 349; Kisch, Unm. 12, Kr. Vjschr. 
44, 507. Zustimmend Oertmann 80 und Kipp S. 97 und gegen Klein- 
eidam auch Fischer, Unm. 17, N. 23, der aber wieder die Billigkeit ent- 
scheiden läßt. — 2) Endemann » i, 696 N. 24; Planck zu § 275, i; vgl. ferner 
die bei Oertmann S. 79, 3 a o Zitierten. — •) Man zitiert noch §§ 383, i ; 
655; 948, 2; 2288, 2; cf. 1023, 1246. — *) Das erstere wird von Planck 
a. O. angeführt; für das letztere vgl. v. Tuhr, Dogm. Jb. 46, 56 N. 20. 



-so- 
mit § 633 Abs. 2 ein gewichtiges Argument zu bilden. Ein 
weiteres, noch gewichtigeres scheint zu sein, daß die vom 
Gesetz im allgemeinen der Unmöglichkeit beigelegten 
Wirkungen, besonders der ipso iure eintretende Verfall der 
Obligation, auf rein logische Unmöglichkeit zugeschnitten 
sind und Unerschwinglichkeit von der logischen Betrachtung 
aus nicht einmal Unvermögen ist. Ob man diese Folgen auch 
auf anderweitige Behinderungen des Schuldners anwenden 
darf, dafür fehlt allerdings ein sicherer Entscheidungsgrund, 
weil eben für die Anknüpfung der Nichtigkeit des Vertrags 
an die logische Unmöglichkeit selber die Ratio nicht er- 
sichtlich ist. Aber es wird bei der fraglichen Ausdehnung 
der §§275, 306 noch um vieles deutlicher, daß es unpassend 
ist, den Schuldner ipso iure befreien zu lassen. Daß der 
aus dem Theatervertrag belangte Schauspieler zu seiner 
erkrankten Mutter reisen müsse, wird er doch mit zivilrecht- 
licher Einrede vorbringen müssen.^) Und sodann ist hier die 
Billigkeit häufig mindestens sehr zweifelhaft, wenn man den 
Schuldner vollständig befreit, ihn also auch von der Leistung 
der vera rei aestimatio losspricht. Es läßt sich daher gewiß 
nicht sagen, daß die Unterscheidung zwischen der ge- 
schuldeten Leistung und einer dahinter zurückbleibenden 
Kraftanstrengung eine gesicherte Grundlage besitze oder daß 
die Anwendung der vom Gesetz für die „Unmögüchkeit" 
gegebenen Rechtssätze auf die sogenannte juristische Un- 
möglichkeit ohne weiteres durchführbar sei; ganz abgesehen 
von der notwendigen Sonderbarkeit, ein und dieselbe 
Leistung bald für möglich, bald für unmöglich zu erklären, 
je nachdem ob der Schuldner die Opfer kennt oder nicht 
kennt. Die Lösung des Problems ist m. E. nur von einer 
Zurückführung auch jener Unmöglichkeitsregeln auf allge- 
meinere sachgemäße gesetzgeberische Motive zu erhoffen. 
Auf dem richtigen Wege befinden sich alle jene Ver- 
suche, über die Grenze der Unmöglichkeit hinaus in die 
Region der Unerschwinglichkeit zu gelangen, und sie haben 

*) In diesem Sinne äußert sich jetzt in umfänglicher Darstellung 
Krückmann, vgl. bes. i — 11, 34. Sehr beachtenswert ist sein Gesetz- 
vorschlag S. 283, insofern er darin eine je nach der Natur der Hinder- 
nisse aufschiebende oder zerstörende Einrede fordert. 
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bereits das römische Recht für sich. Mit Fug ruft man 
die allgemeine relative Gestaltung der bonae fidei- Pflichten 
an.^) Im Legatsrecht hat § 2170 Abs. 2 sein Vorbild in 
D. 32, 14 § 2, wo es gleich behandelt wird, wenn der Eigen- 
tümer der legierten Sache non vendit oder ein immodicum 
pretium verlangt. Als Entschuldigungsgrund für die Erfüllung 
der Pflicht, bei Gericht zu erscheinen, gilt neben Gewitter 
und Überschwemmung auch die Krankheit ohne ängstliche 
Betonung ihrer Schwere.^) Dies gehört hierher, weil der 
Gesichtspunkt der Exkusation ex iusta causa nicht bloß 
beim Vormund wiederkehrt, sondern auch der Mandatar 
aus wichtigem Grunde sich entschuldigen, die Verpflichtungen 
kündigen darf. *) Das Kündigungsrecht des Beauftragten ist 
heute auf den Dienstverpflichteten übertragen § 626, und 
damit ist der Scheingrund hinweggefallen, aus welchem 
Mommsen*) die Exkusation des Mandatars wie des Vor- 
munds (jetzt § 1889) der Unmöglichkeit bei entgeltlichen 
Verpflichtungen gegenüberstellte, wobei er noch versuchte, 
„eine in den persönlichen Verhältnissen des Mandatars be- 
gründete Unmöglichkeit" zu unterstellen. In Wahrheit haben 
die Römer in allen diesen Fällen unbekümmert um die Un- 
möglichkeitslehre Befreiung in der Form der Entschuldigung 
angenommen; natürlich leichter und lieber, als bei Aus- 
tausch- Obligationen. 

3. Nicht minder unsicher ist es, wem in dem zu be- 
urteilenden Tatbestand die Leistung unmöglich sein muß 
(Unmöglichkeit und Unvermögen), Gemeinhin legt man jetzt 
einfach die Regel des Sabinus zugrunde, freilich deren 
rechten Sinn verkennend. Die nicht unbedenklichen Defi- 
nitionen Friedrich Mommsens *) hielten sich wenigstens noch 

^) Oertmann S. 80. Zu der ganzen Frage ist an Hartmanns 
(Obl. 214 f.) Ausführung zu erinnern. — *) Z. B. Schwangerschaft 
D. 2, 1 1 1. 2 § 4. — Vgl. noch die Entschuldigung des arbiter ex 
compromisso D. 4, 8 1. 15 und dazu Mommsen, Erörterungen 2,87 
N. 2. Gar nicht mehr ganz wörtlich ist das impossibile bei Justinian» 
C. 4, 21 1. 21 § 2, Produktion der Urkunden, C. 7, 17 1. i § 2, Bürgen- 
stellung, zu verstehen. — •) D. 17, i 1. 22 § 11 bis 1. 25, 1. 27. § 2. — 
*) Beitr. i, 83 ff. Vgl. dazu Hartmann Obl. 216. — ») Beiträge i, 5; 
objektive Unmöglichkeit sei diejenige, welche ihren Grund in dem 
Gegenstand der Obligation an sich hat, subjektive diejenige, deren 
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annähernd im Rahmen der römischen Quellen. Heute 
pflegt man ausschließlich darauf abzustellen, ob ein Dritter 
leisten könnte. Bei Unmöglichkeit kann überhaupt kein 
Mensch, beim Unvermögen wenigstens eine Person, nur 
gerade der Schuldner nicht, erfüllen.^) Aber neuestens 
tauchen dabei verschiedene Anklänge an die ältere römische 
Auffassung auf. So ist gesagt worden, es komme darauf an, 
ob der Unmöglichkeitsgrund in der Person des Schuldners 
oder in der Eigenart des Leistungsgegenstandes Hege.^) 
Natürlich setzt auch dieser Unterschied voraus, daß der 
Schuldner in Gegensatz zu einem oder mehreren oder allen 
anderen gesetzt werde. Eine Entscheidung dieser Zweifel 
hängt davon ab, warum die Unterscheidung überhaupt ge- 
macht wird und ob aus den mancherlei Ansichten, die hier- 
über im Schwange zu sein scheinen, irgendeine durchgreift, 
wird sich am besten zeigen, wenn wir einzelne Punkte be- 
trachten. 

a. Das lehrreichste Problem, in dem sich die Unter- 
scheidung zwischen Unmöglichkeit und Unvermögen be- 
tätigt, ist das der sogenannten infungiblen Leistungen. 
Allgemein schließt man dieselben aus dem Gebiete des 
Unvermögens aus.^) Titze S. 6^ sagt: „Hat der Schuldner 
nach dem Inhalt des Schuldverhältnisses in Person zu leisten, 
so versteht es sich von selbst, daß alle Hindernisse, die sich 
der Entwicklung seiner persönlichen Tätigkeit entgegenstellen, 
eine objektive Unmöglichkeit der Leistung begründen." „Die 
Verbindlichkeit ist unerfüllbar." Als Beispiele führt er an, 
daß ein Künstler das von ihm verlangte Porträt nicht malen 
kann, weil sein Arm gelähmt, seine Sehkraft verloren ist; daß 
das Dienstmädchen krank ist ; der Lehrer den Unterricht in 

Grund entweder in den rein persönlichen Verhältnissen des Schuld- 
ners oder in dessen Verhältnis zu dem Gegenstand der Obligation liege. 
^) So mit gewohnter Präzision und Bündigkeit Kisch, Kr. Vjschr. 
44, 511. — *) So nach dem Vorgang von Biermann, Arch. f. ziv. Prax. 
91, 85, Crome 2, i, 34; Oertmann S. 80. — *) So schon Friedrich 
Mommsen selbst, S. 65, inkonsequent, wie Titze, Unm. 59 N. 2, mit 
Recht bemerkt. Die heutige Literatur dürfte einstimmig sein, vgl. 
Kleineidam, Unm. 1 1 ; Titze 67, Kisch a. O., Lehmann, Unterlassungs- 
pflicht 242; Krückmann S. 145 N. 91 und ebenso auch von seinem 
Standpunkt Oertmann S. 80. 
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einer Privatschule nicht leisten kann, weil ihm die facultas 
docendi entzogen ist; der Lehrherr nach RGew.O. § io6 nicht 
berechtigt ist, Lehrlinge zu halten. Nach dem Gesetzbuch 
hat übrigens die Unterscheidung zwischen Unmöglichkeit 
und Unvermögen außerhalb des Prozesses nur Bedeutung, 
wenn derartige Hinderungen schon zur Zeit des Vertrags- 
schlusses vorliegen. 

Für selbstverständlich kann ich nun die erwähnte Auf- 
fassung nicht halten. Von anderer Seite ist in der Tat eine 
Begründung für dieselbe Entscheidung gegeben worden, 
die sich, wenn ich Titze u.a. recht verstehe,, von deren 
leitenden Gedanken sehr wesentlich unterscheidet. Je nach 
der Grundauffassung begrenzt sich dann auch der Umkreis 
dessen, was man fungible Leistungen nennt, in verschiedener 
Weise. 

a) Man kann bei folgenden Gedanken stehen bleiben: 
Um zu urteilen, die Leistung sei Dritten möglich, muß 
man aus dem obligationsmäßigen Leistungsinhalt die Person 
des Schuldners eliminieren. Dies geht aber nur dann an, 
wenn die Leistung durch ihre Abhebung von der Person 
des konkreten Schuldners nichts von ihrem Wesen verliert. 
Jene Loslösung des Schuldners von der Leistung ist nicht 
möglich, wenn die Leistung durch den konkreten Schuldner 
ihr charakteristisches Gepräge erhält. Wann ist das näher 
der Fall? Titze antwortet mit einem „es ist quaestio facti". 
Doch müßte man wohl so weit gehen, schon darin, daß ein 
Dienst „auf Grund besonderen Vertrauens übertragen zu 
werden pflegt" (§ 627), wie gewöhnlich^) an einen Arzt, 
Anwalt, ein Merkmal für die Beeinflussung des Dienstes 
durch die Person zu erblicken. Wie das Dienstmädchen in 
die Liste kommt, ist schwerer zu verstehen. 

ß) Es liegt aber noch eine andere Antwort nahe. 
Durch die Hervorhebung der Leistungen, die der Schuldner 
in Person zu erbringen hat, wird man unwillkürlich an 
§ 267 erinnert. Man fühlt sich versucht, darunter diejenigen 
Leistungen zu verstehen, deren Erfüllung durch einen Dritten 
der Gläubiger nicht annehmen muß, also z. B. die Aus- 

*) Gewöhnlich: vgl. meine Haftpflicht des Arztes S. 25 N. 3. 
Rabel, Unmöglichkeit. 4 
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führung von Dienstverträgen und Aufträgen. Dieser Ge- 
danke wird denn auch von mehreren Schriftstellern in den 
vetschiedensten Abschattungen variiert.^) Bald legt man 
ihm die größte Wichtigkeit bei, bald schränkt man ihn 
selbst wieder ein, indem man mehr oder weniger bewußt 
auf den oben unter a erwähnten Gedanken zurückgreift.^) 
Um an eine früher S. 29 gegebene Formulierung anzu- 
knüpfen, könnte man den Unterschied zwischen beiden 
Auffassungen etwa so bestimmen : Dort wird, um das Mög- 
lichkeitsurteil zu fällen, der Dritte in das Schuldverhältnis, 
hier in die Erfüllung substituiert. Im letztern Fall wird 
nicht darauf Gewicht gelegt, ob ein Dritter als Schuldner 
leisten könnte, sondern ob der Schuldner durch einen 
Dritten leisten könnte. Die römische Auffassung ist das 
keinesfalls, und es zeigt sich auch sofort eine bedeutende 
Schwierigkeit. Wenn ein Fabrikarbeiter krank ist, so soll 
dessen Leistung fungibel sein, weil der Gläubiger sich die 
Leistung durch einen Dritten aufdrängen lassen müsse, es 
liege also Unvermögen vor. Wirklich Unvermögen? Und 
schon deshalb, weil eine Erlaubnis zur Substitution besteht.?^ 
Da ergibt sich wohl zunächst nur Möglichkeit, und wir ver- 
lieren den Begriff des Unvermögens völlig. Auch in sich 
ist diese Ansicht grundlos, denn, wie schon Endemann 
treffend bemerkt hat^), ist die nackte Möglichkeit, daß ein 
Dritter für mich leisten darf, genau so viel wert wie die 
Aussicht auf das große Los. Vielleicht wird man sagen, 
Unvermögen liege nicht schon vor, wenn die Substitution 
erlaubt ist, sondern dann, wenn der Schuldner sich einen 
Ersatzmann nicht verschaffen kann. Auch in diesem Fall 



^) Ein Anklang an diesen Gedanken findet sich auch bei Kisch, 
Kr. Vjschr. 44, 549 f. — *) Ersteres geschieht von Schröder, Unm., 
letzteres von H. A. Fischer, Unm. Beide glauben, prinzipgemäß sei 
der Vertrag mit einer Köchin nichtig, die nicht kochen kann. Fischer, 
S. 23, ist durch sein eigenes Resultat „stutzig" gemacht, ohne sich 
in seinem Prinzip doch beirren zu lassen, und bejaht demnach die 
Fungibilität der Gesindeleistungen, weil die Leistung durch z. B. eine 
Ersatzköchin nicht etwas spezifisch anderes sei. Dies ist aber der 
Gedanke oben Text a. Schröder S. 56 besteht auf der Nichtigkeit 
des Vertrages, wenn sie auch noch so unpassend sei. — •) S. 696 
N. 24. 
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geht der Begriff des anfänglichen Unvermögens verloren^), 
der doch überwiegend anerkannt ist. Dieser Begriff hat ja 
gewiß keinen Selbstzweck, aber er ist ein kaum entbehrliches 
Glied in dem Systeme des Gesetzes. Ohne ihn ließe es sich 
gar nicht mehr durchführen, z. B. den Verkäufer unbedingt 
für anfänglichen Mangel seines Rechtes, der ihn zur Lieferung 
des verkauften Rechtes außerstand setzt, einstehen zu lassen. 
Vgl. §§ 275, 2 und 440, 1.2) Der Sprachgebrauch des Ge- 
setzes, nur die objektive Unmöglichkeit UnmögUchkeit zu 
nennen, hat freilich dazu geführt, daß sehr viele das 
Dogma: Unmöglichkeit, also Nichtigkeit umkehren in den 
Satz: Gültigkeit, also Möglichkeit. Aber gerade auf der 
Frage, ob der Schuldner nicht leisten kann, basiert logisch 
und praktisch die heutige Lehre. ^) 

*) Dies zeigt sich auch bei der neuen Wendung, welche Krück- 
mann S. 57 der Berufung auf § 267 gibt. Die „Leistungsmöglichkeit 
durch Dritte" sei von praktischer Wichtigkeit, indem sie die Wahr- 
scheinlichkeit außerordentlich steigere, daß dem Schuldner die Er- 
füllung möglich sei oder plötzlich möglich sein werde. Das Un- 
vermögen wird hier als eine Art präsumtiver Möglichkeit betrachtet, 
und Krückmann bestreitet denn auch, daß es sich insbesondere von 
der Unerschwinglichkeit trennen lasse. So gerne ich dies zugeben 
möchte, so sehe ich doch nicht, wie derartige Anschauungen mit 
den Grundlinien der gesetzlichen Ordnung verträglich sind. Krück- 
mann versagt eben auch dem § 275 offen den Gehorsam (S. 66. 128 
u. ö.). — Vgl. ferner Binder, Ztschr. f. HR. 52, 602. — Noch anders 
Siber S. 239 f. , nach welchem die Dienstpflicht auch bei nicht per- 
sönlich zu erbringender Leistung niemals auf subjektive, sondern 
immer nur auf objektive Unmöglichkeit stoßen kann. Sein Grund 
ist, daß der Dienstverpflichtete, obgleich unter Umständen berechtigt, 
so doch niemals verpflichtet ist, für den Fall seiner Unfähigkeit 
einen Ersatzmann zu bestellen. Was nun dieser Umstand mit einem 
abstrakten Möglichkeitsurteil zu tun hat, dürfte aus Sibers Erörte- 
rungen nicht völlig erhellen. Sind sie berechtigt, so entziehen sie 
wohl der gegenwärtigen Unmöglichkeitslehre noch den letzten, irgend- 
wie faßbaren leitenden Gedanken. — *) Vgl. dazu unten S. 51*. — 
*) Logisch; oben S. 33. Praktisch: s. Oertmann S. 80 unten: „Ist der 
Schuldner subjektiv vermögend zur Leistung, so kann der etwaige 
Umstand, daß sie für alle anderen unmöglich ist, nicht in Betracht 
gezogen werden. Denn da er und nur er zu leisten hat, kommt es 
auf die Leistungsmöglichkeit Dritter so lange nicht an. Insoweit ist 
die Frage des subjektiven Leistungsvermögens vor diejenige der 
objektiven Leistungsmöglichkeit zu stellen," 

4* 
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Ob irgendeine von allen diesen Meinungen den famosen 
Dritten in ein organisches Verhältnis mit dem Leistungs- 
inhalt zu bringen vermag, scheint mir äußerst fraglich. De 
lege lata dürfte man am besten tun, auf die Resultate zu 
sehen, anstatt auf Begriffe, die dem Gesetzgeber selbst 
so ganz undeutlich gewesen sind. Betrachten wir aber 
die Ergebnisse, so erstaunt man ob der Konsequenz, in 
welche das einstimmig angenommene Resultat führt. Halten 
wir uns, um bei der Verschwommenheit des Begriffs der 
nicht fungiblen Leistung keinem Subsumtionszweifel zu be- 
gegnen, an das altbeliebte Beispiel der höchst persönlichen 
Leistung, an den Maler, der ein Porträt verspricht. Ist er 
von Anfang an wegen Krankheit zur Erfüllung untauglich, 
so soll die Unmöglichkeit eine objektive sein, der Vertrag 
nichtig, die Haftung auf das negative Interesse beschränkt 
und davon abhängig, ob der Besteller und ob der Maler 
von der Krankheit und deren Folgen hat wissen müssen. 
Von einem Photographen würde man alles dieses schwer- 
lich behaupten. Wendet sich also ein Wochenblatt mit 
seinen Aufträgen an einen Photographen und wird eine 
Wochenausgabe durch dessen Unfähigkeit vereitelt, so wird 
der Herausgeber sicher sein, den vollständigen Ersatz des 
Schadens einschließlich des Gewinnausfalls zu erhalten. Nun 
betont man doch immer das individuelle Gepräge der Leistung 
des Malers wegen deren Höherwertigkeit, wegen des Inter- 
esses des Gläubigers. Ist es nicht eine merkwürdige Juris- 
prudenz, deshalb, weil die Leistung des konkreten Schuldners 
dem Gläubiger besondere Trefflichkeit, höheren Wert ver- 
spricht, Befreiung durch persönliche Behinderungen des 
Schuldners anzunehmen, sonst aber Interessehaftung ?^) 

^) Siber S. 240, sein Resultat (oben S. 41*) verbessernd, sieht 
eine stillschweigende Garantieübernahme in jeder Zusage eines Dien- 
stes, der erkennbar eine besondere Fähigkeit voraussetzt, z. B. des 
Sprachlehrers oder Bergführers. Doch die Garantiepflichten, mit 
denen man der Unmöglichkeitslehre nachhilft, beweisen eben deren 
Unzulänglichkeit. Die Engländer lassen freilich aus Garantie haften, 
wenn jemand etwas verspricht without any qualification to do it; 
aber sie leiten alles aus dem vermutlichen Parteiwillen ab, auch die 
nachträgliche Befreiung eines Pianisten durch schwere Krankheit 
Robinson v. Davison, Law Reports 6 Exch. 269. 
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Die Römer haben unsere Frage nirgends unmittelbar 
entschieden. Aber wenn vielfach heutzutage das Versprechen 
eines gänzlich talentlosen Pfuschers als nichtig behandelt 
wird, so ist dies keinesfalls im Sinne der Quellen. Friedrich 
Mommsen hat allerdings aus den Stellen, welche die Haf- 
tung wegen imperitia des Schuldners aussprechen, heraus- 
gelesen, sie bezögen sich nur auf die schuldhafte Beschädigung 
infolge der Vertragsausführung, nicht aber sei darin die 
Möglichkeit der Leistung statuiert. Er hätte bedenken 
sollen, daß im klassischen und in unserem Systeme grund- 
sätzlich das vertragsmäßige Einstehen für Kenntnisse sich 
auf den Vertrag und nicht auf die Schuldverletzung gründet, 
und daß es ungerechtfertigt ist^), denjenigen haften zu 
lassen, der mangelhaft erfüllt, denjenigen frei zu lassen, 
dessen Unkenntnis so groß ist, daß er gar nicht zu erfüllen 
imstande ist, wie in seinem Beispiele derjenige, „der nicht 
einmal die Einrichtung einer Uhr kennt und verspricht, sie 
mit eigenen Händen anzufertigen". 

Einen weiteren Anhaltspunkt gibt die Notiz Justinians, 
daß nach einer (offenbar verbreiteten) klassischen Lehre die 
Stipulation auf ein facere höchstpersönlich war: illa subtili 
et supervacua scrupulositate explosa, per quam putabant 
non esse possibile factum ab alio compleri, quod alii im- 
positum est.^) Meint man nun etwa, ein klassischer Jurist 
hätte, wenn der Schuldner selbst zum facere untauglich 
war, die Klage auf das quidquid dare facere oportet versagt ? 

So möchte ich denn glauben, wenn man schon die 
Regel des Sabinus im allgemeinen anwenden zu können 
vermeint, so wird man doch in manchen Fällen mit einer 
spitzlogischen Durchführung derselben scheitern. Und so 
auch hier, da es bei persönlich charakterisierten Leistungen 
keinen Dritten gibt, auf dessen Leistungsfähigkeit man etwa 
abstellen kann. ^) Da also jede Unterscheidung zwischen 

*) S. bereits Hartmann Obl. 220. Ein noch größerer Wider- 
spruch liegt vor gegenüber den Entsch. bei Kisch, Unm. 100 N. 10. 11. 
— *) C. 8, 37 I. 13. Daher ist die Stipulation passiv unvererblich und, 
wenn sie sofort bloß auf die Person des Erben des Schuldners gestellt 
ist, wegen Unmöglichkeit nichtig. C. eod. 15. — •) Näher: man kann 
den Tatbestand des Möglichkeitsurteils nicht bilden (oben vgl. a). 
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Unmöglichkeit und Unvermögen, die mit der Person eines 
Dritten operiert, in ihrer Anwendung auf solche Leistungen 
versagt, so muß sie hier ganz wegfallen und mit ihr die im- 
perative Nötigung, von § 306 Gebrauch zu machen. Freilich 
aber geht es auch nicht ohne weiteres an, für die Gültigkeit 
des Vertrages und daher, wo das Geldinteresse überhaupt 
liquidierbar ist, für das positive Interesse zu stimmen. 
Darüber dürfte die Rechtsanalogie zu entscheiden haben. ^) 
b) Wenn die verkaufte Sache vor dem Kaufe gestohlen 
oder verloren worden ist, so nehmen die meisten Un- 
vermögen an. Hätte aber der Dieb das gestohlene Wert- 
papier ins Feuer geworfen oder ein Schmuckstück, z. B. ein 
antikes unwiederbringlich eingeschmolzen, so ist die Un- 
möglichkeit natürlich eine objektive. Ob das eine oder 
andere, ob Haftung des Verkäufers, des an Zahlungsstatt 
Versprechenden usw. oder nicht, das liegt in der Hand des 
Diebes, und überdies weiß man gewöhnlich nicht, wo sich 
dieser aufhält und was er mit der Sache angefangen hat. 
Auch dieses Ergebnis verlangt nach einer Korrektur.^) 
Der Code civil Art. 1302 stellt wenigstens den der Obli- 
gations -Begründung nachfolgenden Verlust der Sache de 
mani^re qu'on en ignore absolument l'existence, der Ver- 
nichtung gleich. So machen auch bei uns einzelne Schrift- 
steller eine Einschränkung für den Fall, daß die Sache ver- 
loren oder spurlos verschwunden ist. Dies kann man recht- 
fertigen entweder, indem man annimmt, daß doch nicht jeder 
Dritte zu berücksichtigen sei, sondern ein normaler oder ein 
„in die allgerneine typische Vermögenslage des Schuldners 
versetzter" Dritter^), also nicht der Dieb oder der Feind*); 

^) Vgl. unten S. 65. — *) Biermann, Arch. f. ziv. Prax. 91, 86, 
geht vielmehr von diesem Falle aus, um die Definition des Unver- 
mögens zu finden. Es könne auch vorliegen, wenn die Leistung im 
ganzen, hier Eigentums- und Besitzverschaffung, jedermann unmög- 
lich ist. Hierin stimmt ihm Oertmann 80 zu. — ') Oertmann a. O. 
— *) Ähnlich Fischer, Unm. 19: Nicht jeder Diebstahl führt Un- 
vermögen herbei. „Ist die Sache verschwunden und die Person des 
Diebes unbekannt, so liegt ein generelles Leistungshindernis für den 
großen Kreis der Rechtsgenossen vor." Man könnte dann auch ge- 
neigt sein, die öffentliche Behörde, die über die Aufhebung des Gemein- 
gebrauchs an dem verkauften Grundstück zu entscheiden hat, hierher 
zu rechnen; doch verdient dieser Punkt eine besondere Erwägung. 
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oder aber mit einer grundsätzlichen Rückkehr in die römische 
Anschauung, die spurlos verlorene Sache sei aus dem Ver- 
kehr gelangt, das Hindernis betreffe nicht den Schuldner 
persönlich, sondern den Leistungsgegenstand. ^) Die erstere 
Ansicht ist prinzipwidrig, die letztere scheitert daran, daß 
man nicht sagen kann, der mangelnde Besitz oder die 
mangelnde faktische Verfügung des Schuldners sei weniger 
in dessen Person gelegen als ein Rechtsmangel. Aber diese 
Versuche wollen eben die Kluft überbrücken, die zwischen 
der Haftung und der Nichthaftung bei Ereignissen besteht, 
die sämtlich den konkreten Schuldner außerstand setzen, 
seiner Leistungspflicht zu genügen, eine Kluft, die besonders 
auffallend wird, wenn die Behinderungen des Schuldners 
faktische sind.^) 

c) Warum eine wirklich befriedigende Grenzziehung 
zwischen Unmöglichkeit und Unvermögen nicht erreichbar 
ist, das scheint mir bereits Titze^) mit aller Deutlichkeit 
dargelegt zu haben. Das Vorhandensein einer vernichten- 
den Unmöglichkeit wird auf das Leistungsvermögen eines 
Dritten abgestellt, der, bezeichne man ihn näher wie man 
will, doch immer eia Dritter und der Leistungspflicht völlig 
fremd ist. Die besondere Verschärfung erfährt diese Maß- 
regel m. E. durch die zerstörende Wirkung der Unmöglich- 
keit auf das Obligationsband, durch die praktischen Folgen 
der Unterscheidung. Die Frage läßt sich nicht länger ver- 
schieben, wo denn nun die sachgemäßeren Kriterien liegen. 
Wenn mir ein Hund vor dem Verkaufe davongelaufen ist, 
hafte ich nach Konsequenz der herrschenden Lehre auf 
das positive Interesse; wenn mein Diener ihn erschlagen 
hat, auf das negative. Ist dies deshalb unbillig, weil, wie 
Titze annimmt, auch bei Unvermögen der Speziesschuldner 

^) Diese Formulierung zieht Oertmann a. O. vor. Ich meine, 
er hat sachlich recht; aber die Begründung mit einer Formel ist 
kaum durchführbar. Vgl. noch unten S. 65 f. — *) Vgl. zur Illustrie- 
rung die gemeinrechtlichen Zweifel, bes. Mommsen, Beitr. i, 18— 21; 
3, 407. — ») Unm. S. 70 ff., 237 ff. Was Kisch, Kr. Vjschr. 44, 549 ffi 
dagegen vorbringt, dürfte doch nur so weit durchschlagen, als es 
sich gegen Titzes weitergehende Aufstellungen wendet. Den Begrifit 
des Unvermögens fanden bekanntlich früher schon Brinz und Hart- 
mann und jetzt Endemann, Einf. i *, 696 N. 24 mißlungen. 
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nur haften sollte, wenn er den hindernden Umstand zu ver- 
treten hat, und frei sein sollte, wenn er ihn nicht zu vertreten 
hat?^) Dürfen wir vor dem Vertrag Vertragspflichten kon- 
struieren, deren Verletzung zu vertreten wäre ? Würde eine 
solche Konstruktion immer befriedigende Ergebnisse liefern? 
Ich meine, es Jcomme nicht sowohl darauf an, was der 
Schuldner vor dem Geschäftsabschluß getan hat, als darauf» 
was er bei dem Geschäftsabschluß weiß und wissen muß. 
Ein Kaufmann verkaufte einem andern 73 Ballen Zimmt, 
auf dem Schiffe „Malabar" in Bordeaux eingelangt. Es 
stellt sich heraus, daß es auf dem Schiffe keinen Zimmt 
gibt. Der Vertrag ist nichtig.^) Dabei bleibt es auch, 
wenn der Verkäufer sogar den wahren Sachverhalt kennt. 
Zwar werden, wenn er arglistig ist, andere Bestimmungen 
zur Not aushelfen können, aber bekanntlich ist nicht jedes 
Wissen Arglist. Vollends bleibt es bei §§ 306/7, wenn der 
Verkäufer die Nachricht in der Tasche hat, daß der Zimmt 
irrtümlich nicht verladen wurde, und sie nicht liest. Und 
doch hatte der Käufer allen Grund, dem Verkäufer die 
Erkundigungspflicht zuzumuten, genau so gut, wie man die- 
selbe in dem Falle des Unvermögens zu statuieren liebt. ^) 
Mit unserem § 306 könnten wir nicht mehr den Verkauf 
des liber homo als gültig behandeln, quia difficile dinosci 
potest liber homo a servo. Auch das österreichische Ge- 
setzbuch denkt anders , wenn es in § 923 den Veräußerer 
einer nicht mehr vorhandenen Sache nach allgemeinen 
Grundsätzen haften läßt. Den springenden Punkt bezeichnet 
sehr treffend § 307, aber indem er der culpa in contrahendo 
eine unzureichende Folge beimißt und damit erst den 
stärksten Kontrast zu der unbedingten Haftung wegen Un- 
vermögens ergibt, die auch bei unverschuldeter Unkenntnis 
vom Hindernisse durchgreift.*) 

^) Titze, Unm. 247—254, Kr.Vjschr. 45, 361. Dagegen Kisch a. O.; 
Planck § 306, 4 a. E.; Oertmann S. 129 u. v. a. — •) So auch von der 
cour Bordeaux, Dalloz Vente n. 471, entschieden; Laurent principes 
16, 105 ist damit einverstanden. — •) Vgl. bes. H. A. Fischer, Unm. 13 f., 
der übrigens den Widerspruch dieser Erwägung mit § 306 scharf 
hervorhebt. — *) Gegen diese letztere Haftung haben sich zweifelnd 
Kleineidam S. 47 N. 10, entschieden Siber, Rechtszwang 167 und Dgm. 
Jb. 50, 231; Krückmann S. 129 ausgesprochen; vgl. dazu unten S. 58. 
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d) Eine Komplikation tritt dann ein, wenn nach der 
im gemeinen Recht herrschenden und noch heute sehr ver- 
breiteten Ansicht die Klage auf die- ursprüngliche Leistung 
bei subjektiver Unmöglichkeit zugelassen, bei objektiver ver- 
weigert wird. A verspricht dem B die Übertragung einer 
Hypothek, schreibt sie aber einem Dritten zu : Unvermögen, 
Zulässigkeit der Klage auf Übertragung, RGer. bei Seuffert 
52 n. 150; der Dritte läßt die Hypothek löschen: Unmöglich- 
keit, jene Klage ist unzulässig, vgl. RGer. bei Seuffert 54 
n. 216 S. 398. 1) 

4. Ein unendlich weites Gebiet für Zweifelsfragen er- 
geben die Zeitmomente des Möglichkeitsurteils. Drei Zeit- 
punkte sind wohl zu unterscheiden: derjenige der Beurteilung, 
unter welchem ich den Moment der Fällung jenes Urteils 
verstehe; der Zeitpunkt, in dem die Unmöglichkeit eintritt 
(anfängliche und nachträgliche Unmöglichkeit) und derjenige, 
in dem sie aufhört (dauernde und zeitweilige Unmöglichkeit). 
Im Rahmen dieser Abhandlung ist es nur gestattet^), aus 
dem zweitgenannten Problem, wo wenigstens annähernde 
Übereinstimmung der Meinungen ein Bild von der gegen- 
wärtigen Ordnung erlaubt, einige Punkte herauszuheben. 

a) Daß der Gesetzgeber selbst keine Klarheit darüber 
besaß, welche Zeitpunkte für den Begriff der anfänglichen 
Unmöglichkeit wesentlich sind, zeigt § 308, namentlich Ab- 
satz 2, wo von der Unmöglichkeit gesprochen wird, die vor 

Einen weiteren Kontrast ergibt § 306/7 zu der Regelung der nach- 
folgenden Unmöglichkeit, unten S. 50. 

') Die Engländer sprechen allerdings von legal impossibility, 
meinen aber damit meistens verbotene und manchmal sinnlose 
(S. 57) Geschäfte. — *) Ober dauernde und zeitweilige Unmöglich- 
keit vgl. bes. Titze, Kr.Vjschr. 45 S. 351 ff.; Siber, Dogm. Jahrb. 50, 
216 — 231. Krückmann 73 if. Als Zeitpunkt der Beurteilung gibt 
Kleineidam, Dgm. Jb. 43, 120, sonderbarerweise an den Moment des 
Vertragsschlusses bzw. des nachträglichen Unmöglich -Werdens. 
Titze, der sich ohne ersichtlichen Grund gegen die Benennung Zeit- 
punkt der Beurteilung sträubt, erklärt maßgebend den Moment, in 
dem die Erfüllung noch obligationsmäßig wäre, wenn diese auch 
erst nach der Fälligkeit eintritt. Er dürfte aber einverstanden sein, 
wenn man diesen letzteren Zeitpunkt jeweils für den spätesten an- 
sieht, falls aber das Urteil früher ergeht, dieses für maßgebend hält. 
Ähnlich im ganzen Krückmann bes. 84. 
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dem Eintritt der Bedingung oder des Termins, also vor der 
Fälligkeit gehoben wird. Diese Unmöglichkeit kann natürlich 
nur eine zeitweilige oder eine scheinbare sein. Mit einigem 
Grunde hat Titze^) aus diesem Sprachgebrauche des Ge- 
setzes geschlossen, daß die Leistung schon dann unmöglich 
ist, wenn sie im Moment des Vertragsschlusses nicht er- 
bracht werden kann, was, wie er selbst bemerkt, wider- 
sinnig ist. Es ist undenkbar, bei jedem Werklieferungsver- 
trag über eine erst herzustellende Sache ursprüngliche 
Unmöglichkeit anzunehmen^), und dies darf man offenbar 
nicht mit ihm als eine Ausnahme, sondern mit Kisch als 
Ausfluß des — de lege lata — richtigen, d. h. einzig leidlich 
durchführbaren Prinzips betrachten: Anfänglich unmöglich 
ist die Leistung, wenn beim Vertragsschluß eine der Be- 
dingungen fehlt, „von denen die Möglichkeit der vertrags- 
mäßigen Leistung abhängt".*) Indessen dürfen wir doch 
nicht folgendes verkennen. Diese Formulierung vermeidet 
den Hauptfehler nur aus dem Grunde und nur insoweit, 
als sie von der anfänglichen Unmöglichkeit weg einen Schritt 
zu dem anfänglichen Leistungshindernis tut. Nur die Frage 
nach letzterem ist eben beantwortbar. Man kann fragen, 
ob ein Hindernis beim Vertragsschluß bestanden hat (und 
weiter, worauf es nach meiner Ansicht ankommen sollte, 
ob die Parteien dieses gekannt haben). Aber man kann 
nicht fragen, ob dieses Hindernis damals ein dauerndes, 
total hinderndes usw. gewesen ist, ohne statt der wirklichen 
Unmöglichkeit, die man fassen möchte, eine scheinbare zu 
erhalten, die vielleicht schon vor der Fälligkeit oder dem 
Urteil entlarvt wird.*) Auch in diesem Punkte hat uns 

^) Unm. 53. 212. 221. Die Ausführungen Krückmanns iii ff. 
dürften Titzes Argument nicht aus dem Wege räumen. — *) Titze, 
Unm. 221. — ') Kisch, Kr. Vjschr. 44, 545. — *) Krückmann 105—127 
kritisiert ebenfalls abfällig die Stellungnahme des Gesetzes, meint 
aber, bei der Auslegung des § 308 durch Titze, die er für die herr- 
schende ansieht, falle §306 „ins Leere", sei gegenstandslos, und 
damit wäre Krückmann zufrieden. Ich wäre es auch, aber so leicht 
läßt sich § 306 kaum abtun. — De lege ferenda will er den Unter- 
schied zwischen anfänglicher und nachträglicher Unm. beseitigen, 
unter besonderer Hervorkehrung des Gesichtspunktes, daß es auf 
die Unmöglichkeit zur Erfüllungszeit ankomme ohne Rücksicht auf 
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die römische Stipulationslehre irregeleitet, die mit einer 
schematisch angenommenen anfänglichen Unmöglichkeit 
arbeitet, ja geradezu erklärt, die einmal getroffene Ent- 
scheidung dürfe bei einer Änderung der Sachlage nicht 
umgestoßen werden.^) 

b) Ob anfänglich oder nachträglich, darüber entscheiden 
Minuten und Sekunden. Ob die verkaufte Schiffsladung 
auf hoher See eine Minute vor oder nach dem Kontrakts- 
schluß untergeht, ob die Mühle, aus welcher das verkaufte 
Mehl stammt, eine Minute früher oder später abgebrannt 
ist, davon hängt Nichtigkeit oder Gültigkeit ab. Schon 
Titze hat darauf hingewiesen, daß diese Härte des Gesetzes 
sich zu ihrem Nachteil von anderen gesetzlichen Durch- 
schnittsregelungen unterscheidet, da man den Moment des 
Vertragsschlusses oft gar nicht kennt: Die Parteien selber 
legen auf den letzteren meist kein Gewicht. 

Gegen die Unterscheidung des Gesetzes ist aber noch 
mehr einzuwenden, freilich m. E. nicht, daß der Moment 
des Vertragsschlusses der Natur der Sache nach von unter- 
geordneter Bedeutung für die Leistungspflicht sei. Es dürfte 
am Platze sein, daß sich verschiedene Rechtsfolgen an an- 
fängliche und nachträgliche Unmöglichkeit knüpfen; denn 
es ist nicht dasselbe, ob das einmal begründete Schuld- 
verhältnis von dem Schuldner verletzt wird oder ob es vor- 
weg scheitert; aber nicht in der Ordnung ist, daß dieses 
Scheitern an und für sich zum Angelpunkt der Regelung 
erhoben wird. Es ist angemessen, daß z. B., wenn die Ver- 
den Zeitpunkt, in dem die Unmöglichkeit entstanden ist (vgl. S. 282). 
Diese Stellungnahme entspringt ähnlichen Motiven wie die meinige, 
ihr Ergebnis fällt anders aus, da Krückmann an der Wirkung der 
Unmöglichkeit als solcher festhält. Von dem Standpunkt der auf 
die Unmöglichkeit abstellenden Lehre ist es nur zu begreiflich, daß 
man — so auch die oben S. 40 f. erwähnten Bestrebungen — wenig- 
stens versucht, die Leistungshindernisse nicht bloß von einem späte- 
ren Zeitpunkt, als der Vertragsschluß ist, sondern auch für einen 
späteren Zeitpunkt zu beurteilen. 

^) Vgl. die gemeinrechtliche Literatur bei Titze, Unm. 37 N. 6, 
welcher selbst die Motivierung der röm. Entscheidungen von seinem 
modernen Standpunkt aus „wenig glücklich" nennt. Sie sind aber 
durch, den ganzen Aufbau der Lehre bedingt, vgl. oben S. 28. — 
D. 21, 2 1. 67 gehört nicht hierher. 
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kaufte Ladung eines eben angekommenen Schiffes (oben 
S. 46) nach dem Verkauf durch das Verschulden eines 
Angestellten des Verkäufers verbrennt, dieser dafür haftet, 
gleichgültig, ob er inzwischen Zeit hatte, seinen Angestellten 
von dem Rechte des konkreten Gläubigers zu unterrichten; 
denn das gehört zu den Interna seines Betriebes, um die 
sich der Gläubiger nicht zu kümmern braucht. Es wäre 
nicht angemessen, eine Haftung zu statuieren, wenn der 
Brand vor dem Verkaufe erfolgt und der Verkäufer davon 
noch nichts zu wissen brauchte. Aber es ist unangemessen, 
daß jener scharfen Haftung für nachträgliche Unmöglichkeit 
nicht eine ebenso scharfe zur Seite steht ^) , wenn der Ver- 
käufer beim Geschäftsabschluß von dem Brande wissen 
mußte. Was für die Parteien maßgebend ist, das ist ihre 
Kenntnis der Sachlage, und das Recht kann daneben mit 
Fug, wie § 307, auf das fahrlässige Nicht -Kennen eines 
Hindernisses (nicht wie § 307 sagt: der Unmöglichkeit) Ge- 
wicht legen. Warum aber nicht dieser Umstand für die 
Haftung auf das Vertragsinteresse maßgebend sein soll, 
warum der nackte Tatbestand der objektiven Verhinderung 
der Leistung über Sein und Nicht -Sein der Obligation 
entscheidet, ist schlechterdings nur aus dem Dogma zu 
erklären: impossibilium nuUa obligatio. 

c) Es gibt viele Fälle allmählichen und schrittweisen 
Entstehens der Unmöglichkeit. Die überwiegende Meinung 
lehrt, der Grundanschauung nach konsequent, daß erst der 
letzte Moment der Entwicklung die Unmöglichkeit im Sinne 
des Gesetzes perfekt mache. Wenn also ein beim Ver- 
kaufe schon unterwaschenes Haus später, nehmen wir an, 
vor der Fälligkeit der Forderung, zusammenstürzt, ein ver- 
letztes Pferd später umsteht, das resolutiv bedingte Recht 
des Veräußerers durch Eintritt der Bedingung erlischt , der 
militärdienstpflichtige locator operarum einberufen wird, so 
liegt nachträgliche Unmöglichkeit, objektive oder subjektive, 
vor.^) Es kommt folglich darauf an, ob der Schuldner (oder 

^) Nicht einmal die Herausgabe des stellvertretenden Kommo- 
dum sieht das Gesetz bei anfänglicher Unmöglichkeit vor. Klein- 
eidam, Unm. 43. — *) S. bes. Schollmeyer, Schuldverh. i, 98; Klein- 
eidam, Unm. S6; Kisch, Unm. 33. 
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eine der in § 278 bezeichneten Personen) an dem Untergang 
z. B. des Hauses schuld sei. Da die schuldhafte Handlung 
aber schon vor dem Verkauf stattgehabt haben kann, so 
stellt sich zunächst das merkwürdige Ergebnis ein, daß die 
jetzige Lehre doch gedrängt ist, wie Titze eine fahrlässige 
Verletzung der Schuldpflicht vor dem Kontraktschluß anzu- 
nehmen, und z. B. zu untersuchen, ob eine längst früher 
erfolgte Untermauerung des Kellers fahrlässig war, wobei 
die Personen des § 278 übrigens füglich nicht in Betracht 
kommen. Noch viel sonderbarer ist indessen die Beurteilung, 
wenn eine schuldhafte Handlung unter den Ursachen fehlt. 
Hat sich der Verkäufer nur leichtsinnig nicht um den Zu- 
stand des Hauses gekümmert, so ist mit § 325 nichts aus- 
zurichten und, da die Unmöglichkeit eine nachträgliche ist, 
ebensowenig mit § 307. Es bleibt im allg. bei den Rechten 
des § 323. Ob außerdem Mängelhaftung Platz greife, ist 
eine mit Unterscheidungen zu beantwortende Frage, jeden- 
falls führt sie nur bei Arglist (oder fingierter Zusicherung) 
zum Schadensersatz. Bei Rechtsmängeln verweist § 440 auf 
§ 325 zurück; eine gesetzliche Garantie für nachträgliche 
rechtliche Hindernisse der Leistung ist von den Redaktoren 
ausdrücklich abgelehnt worden. ^) Es wäre auch unan- 
gebracht, die Haftung für solche Hindernisse überhaupt 
oder betreffs der Rechtsgewähr schärfer zu fassen als für 
faktische Hindemisse. Nun wollte aber das Gesetzbuch offen- 
bar an der alttraditionellen Haftung des Verkäufers wegen 
eines anfänglichen Fehlers in seinem Recht ^), der die 
Leistung des versprochenen Rechtes verhindert, nicht rütteln ; 
man muß diese Haftung also aus dem einen oder anderen 
Paragraphen (bes. § 434) herleiten. Wie jedoch, wenn im 
Moment des Kaufabschlusses Lasten oder Beschränkungen 
vorbereitet sind, die das Recht des Verkäufers erst später 

*) Prot. 2. Les. i, 656; 665 f., die nicht bloß von nachträglichen 
Rechtsmängeln sprechen. — *) Der Entw. I §§ 374. 379 sprach ge- 
radezu von dem Mangel im Rechte des Veräußerers, das Gesetz aber 
redet vom Mangel im Recht, ein nicht einfacher Begriff. — Die im 
Text besprochene Frage verschärft sich übrigens für diejenigen 
Schriftsteller, welche im Falle des Verkaufs einer fremden Sache 
gar nicht anfängliches, sondern nachträgliches mit der Weigerung 
des Dritteigentümers eintretendes Unvermögen anerkennen wollen. 
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affizieren, wenn ein Enteignungsverfahren eingeleitet ist, oder 
eine Baulinienbestimmung ? ^) Mehrfach, vgl. freilich §436, 
ist dabei eine Haftung kaum entbehrlich; in einem derart 
gelagerten Fall, wenn nämlich das verkaufte Wertpapier 
zwecks Kraftloserklärung aufgeboten ist, erkennt § 437 
Abs. 2 die Haftung an. Nun mag man überall und muß 
man auch, wohl oder übel, nach einer Remedur suchen; 
und ähnlich beim Dienst- und Werkvertrag. Aber gelingt 
dies, so ist die stolze Unmöglichkeitslehre des Gesetzbuchs 
damit nichts weniger als gerechtfertigt. Der im allgemeinen 
Teil des Obligationenrechts an die Spitze gestellte Gesichts- 
punkt ist unrichtig. Es ist schlechthin unangemessen, daß 
der Verpflichtete nach § 323 von seiner Verpflichtung frei 
wird, wenn er den die Unmöglichkeit herbeiführenden 
Umstand zwar nicht veranlaßt hat, aber doch bei Eingehung 
des Vertrags voraussah oder voraussehen mußte. 

Mit dem dargelegten Standpunkt des Gesetzes hängt 
es schließlich zusammen, daß es, statt mit dem römischen 
Recht den Schuldner ausnahmsweise durch Zufall zu be- 
freien (liberatio), diesen ausnahmsweise für die Ereignisse 
einstehen läßt, die er zu „vertreten" hat. Damit sind die 
Dinge gerade auf den Kopf gestellt. Aber diese nicht 
gerechtfertigte Stellungnahme dürfte durch entsprechende 
Auslegung unschädlich zu machen sein.^) 

5. Vielerlei Schwierigkeiten entstehen bei der Behand- 
lung der totalen oder partiellen, der Unmöglichkeit bei 
Unterlassungspflichten, die man für infungibel erklärt, des 
Verhältnisses der Unmöglichkeit zum Annahmeverzug des 
Gläubigers und zum Verzuge des Schuldners, bei der Ab- 
grenzung des Unvermögens von der Unerschwinglichkeit 
und der Möglichkeit schlechthin. Zum Teil liegen diese 
Schwierigkeiten im Wesen der Sache , zum andern dürften 
sie aufs neue das bisher Gesagte bestätigen.^) 

^) Dies sind Rechtsmängel; nur nebenbei kann auch ein Sach- 
mangel begründet sein. — 2) Vgl. z. B. Oertmann zu § 440, S. 335 f. 
— Über eine unrichtige Folgerung aus derselben Auffassung im ge- 
meinen Recht vgl. Haftung des Verkäufers i, 156 N. 3. — ») Ich 
versage mir es sehr ungern, namentlich auf die in den Verhältnissen 
des Gläubigers begründete Unmöglichkeit einzugehen. Doch dürfte 
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B. Ausnahmen, Ein Erfordernis der sinnlich wahr- 
nehmbaren Sache haben wir nicht. Das Gesetzbuch hat 
sich aber nicht bloß die Ergebnisse angeeignet, die die 
Stipulationstheorie in Ausbildung und Umbildung des alten 
Satzes erzielt hatte, sondern es hat trotzdem aus der Lehre 
der bonae fidei- Kontrakte einen Rechtssatz herausgegriffen, 
der zufällig gerade von den gemeinrechtlichen Schriftstellern 
öfter besprochen war. In § 437 findet man plötzlich Ulpian 
D. 18, 4 1. 4 wieder. Dagegen wäre nichts einzuwenden, 
stände § 437 nur nicht in einem so argen Mißverhältnis zu 
§ 306. Was für das Eigentum gilt, gilt nicht für ein Patent- 
recht, ein Urheberrecht, nicht für eine Forderung, deren 
Nichtbestehen, man mag sagen was man wolle, stets ob- 
jektive Unmöghchkeit bedeutet. Welchen Grund haben 
wir heute noch, res corporales und incorporales zu unter- 
scheiden .^^ Lassen sie sich überhaupt scharf unterscheiden? 
Gehört die hereditas eius qui vivit noch jetzt unter § 306 
oder unter § 2376? das mit einer Niete gezogene Los unter 
§ 437? Das Reichsgericht ^) hat auf einen Lizenzvertrag, der 
über die Dauer des Patents hinauslief, § 306 angewendet; 
er paßt besser unter §§ 437. 445 (nicht 541). Aber dies 
sind noch anscheinend leicht entscheidbare Fälle. Titze^) 
hat eine Reihe von Kollisionen beider Gesetzesbestimmungen 
angeführt, wo Anhaltspunkte zur Lösung nahezu gänzlich 
fehlen: Versprechen eines Patents an einer patentunfähigen 
Erfindung; Verkauf von Aktien einer nicht bestehenden 
Aktiengesellschaft usw. § 437 mit Titze auszuschalten, geht 
m. E. nicht an.*) Eher ist § 306 vorzuziehen, wenn die 
Gattung des verkauften Rechts nicht besteht, z. B. Stock- 
werkeigentum. Aber eine unmittelbare gesetzliche Handhabe 
hierzu ist nicht vorhanden. Ferner ist auf folgenden Fall 

ein Kenner der bisherigen Literatur sich unschwer überzeugen, daß 
auch da das Abstellen auf die vom Gläubiger verschuldete Unmög- 
lichkeit statt auf die Hinderungsgründe und deren Kenntnis seitens 
der Parteien die hauptsächlichen Schwierigkeiten hervorruft. 

^) Entsch. 51, 94. Kisch (Unm. 33) würde auch da nachträgliche 
Unmöglichkeit annehmen, was der Haftung nach § 437 nicht wider- 
spricht. Ich habe mich mit all diesen Fragen an anderem Ort zu 
beschäftigen. Vgl. Haft. d. V. 336. — *) Titze, Unm. 65. — •) Aber 
das Interesse ist kaum liquidierbar. Vgl. unten S. 56 f. 
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hingewiesen worden^): A verkauft dem B ein Rennpferd, 
das bereits tot ist ; keiner kann etwas von dem Tode wissen. 
Der Vertrag ist nichtig und keine Haftung auch nur auf 
das negative Interesse begründet. Der Verkäufer A zediert 
nun seine vermeintliche Kaufgeldforderung oder der Käufer B 
seinen Anspruch an C. Dieser aber erhält den Interesse- 
Anspruch durch § 437! 

Ein anderer Durchbruch der Grundsätze findet in § 279 
statt. Aber er genügt bekanntlich nur bei gewaltsamer 
Ausdehnung dazu, den Schuldner einer Spezies bei unver- 
schuldetem nachträglichem Vermögensverfall haften zu lassen. 
Die Schwierigkeit der Lösung auch dieser Frage ist einmal 
darin begründet, daß das Gesetz die Befreiung des Schuldners 
prinzipiell an die Unmöglichkeit knüpft, während offenbar 
nur bestimmte dem Schuldner nicht zuzurechnende Ereig- 
nisse dessen Freiwerden herbeiführen sollten ; sodann darin, 
daß die Speziesobligation in Rom ihre alten Grundsätze 
hatte, diese aber nicht mehr verdient. Andererseits geht, 
wenigstens nach der Ansicht des Reichsgerichts (57, 118) 
§ 279 zu weit. Mit einschränkender Auslegung wird die 
außergewöhnliche Schwierigkeit, Sachen der vereinbarten 
Gattung zu verschaffen, der UnmögUchkeit gleichgestellt.^) 

Der tiefste Grund aller Verworrenheit ist der Satz: 
impossibilium nuUa obligatio. Niemand weiß, warum die 
Unmöglichkeit als solche wirkt und befreit und daher fehlt 
die begriffliche Grundlage zur Abgrenzung ihres Bereiches. 
Daneben zieht sich in immer stärkerer Betonung durch unser 
Recht die Gebundenheit an das Wort, die Haftung gemäß 
der Zusage. Viele Schriftsteller wollen diesem Gedanken auf 
dem durch das Gesetzbuch freigelassenen Gebiet des Un- 
vermögens, das Gesetzbuch will ihm in zahlreichen Be- 

*) Von Herrn Geheimrat Strohal in der Diskussion, die sich an 
meinen Vortrag in der Juristischen Gesellschaft in Leipzig knüpfte. 
Titze a. O. wendet § 306 an, wenn die abgetretene Forderung sich 
auf eine unmögliche Leistung richtet. — *) Vgl. Oertmanns Über- 
sicht S. 99. Wenn derselbe freilich meint, § 279 besage dies bereits 
nach dem Wortlaut, so ist er gezwungen, einen Begriff der objektiven 
relativen Unmöglichkeit („unter den obwaltenden Umständen") auf- 
zustellen, der uns von dem alten Grundgedanken der Lehre wesent- 
lich entfernt. 
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Stimmungen Rechnung tragen. Um so stärker wirkt der 
Gegensatz zu der von außen auf das Schuldband ein- 
wirkenden Unmöglichkeit und um so aussichtsloser ist das 
Bemühen, eine gleitende Skala, einen allmählichen Übergang 
von der einen zu der andern Gruppe der Rechtssätze zu 
gewinnen. 

V. Die entscheidenden Gesichtspunkte. 

Hartmann hat seinen Kampf gegen Mommsen nicht 
glücklich geführt. Er hat die Tunlichkeit einer allgemeinen 
Norm für alle Verträge geleugnet, indem er in seiner 
„Spannkraft der Obligation" den objektiven Leistiuigsinh^lt 
und die aufzuwendende Sorgfalt vermengte und ersteren 
daher in zu weitgehendem Maße von dem Entstebungsgrunde 
der Obligation abhängig machte.^) Er hat aber seine Kritik 
auch dadurch beeinträchtigt, daß er einerseits bdiauptete, 
der Satz impossibilium nuUa obligatio sei logisch selbst- 
verständlich, und andererseits diesem Satz ziemlich jede 
praktische Bedeutung für Rom absprach.^) Beides ist un- 
zutreffend. Der Satz ist positivjen Rechtes und hatte in Rom 
seine altertümliche Grundlage und seinen eigenen freilich 
durch die historische Herkunft engbegrenzten Wirkungskreis. 
Nichtsdestoweniger darf man an einige Bemerkungen Hart- 
manns anknüpfen, namentlich an dessen Versuche, einzelne 
Erscheinungen der römischen Doktrin auf unmittelbar^ 
„materielle" Gründe zurückzuführen, z. B. die Regel — 
mehr ist es nicht — „emptio rpi suae non valet" durch die 
„Zweckbestimmung obligatorischer Rechtsgeschäfte" zu er- 
klären.*) Es ist auch dies zum guten Teil historisch un- 
richtig.*) Aber wenn die römischen und die heutigen Ent- 
scheidungen ihren unmittelbaren Grund aus der Unmöglich- 
keitslehre ziehen, so ist damit nicht gesagt, daß hinter dieser 

*) Vgl. Mommsen, Erörterungen 2, 88 Note, dagegen zwar Hart- 
roann, Dogm. Jahrb. 22, 4^3 ff-, s. aber die trefflichen Bemerkungen 
von Siber, Dogm. Jahrb. 50, 214 f. 233. — *) Ganz ähnlich verhält sich 
im Rechte des BGB. jetzt Krückmann, der an die logische Not- 
wendigkeit glaubt, S. 60, und doch die Wirkung der Unmöglichkeit 
überall einengen will. — ») Hartmwin, ObL S. 191. — *) Vgl. bes. für 
die stipulatio rei suae Gai. 3, 99 : quippe . . dari non potest; s. aber 
Girard, manuel ^444 (mangelndes Interesse des Gläubigers). 
Rabel, UnmOgUchkeit 5 



- 56 - 

nicht noch andere Erwägungen verborgen sind. Den Römern 
war ihr alter Satz vom in renim natura esse der Sache und 
war der Satz impossibilium nulla obligatio das einfache 
Mittel, all den verschiedenen Rücksichten, die in Betracht 
fallen, gerecht zu werden. Culpa nostra, daß wir ihr roh 
genähtes Kleid, das sie bei den wichtigsten Gelegenheiten 
zu Hause ließen, uns zur Uniform zurecht geschneidert haben. 

So erwächst uns die Aufgabe, die mannigfaltigen Be- 
dürfnisse herauszuheben, die noch heute nach Geltung 
ringen und durch die geltende Lehre mehr verdeckt als 
befriedigt werden. Dabei darf ich von dem eben berührten 
Gesichtspunkt des von vornherein oder nachträglich er- 
ledigten Zweckes absehen, da von diesem längst anerkannt 
ist, daß er von der Unmöglichkeit zu unterscheiden ist und 
anders wirkt als diese. ^) 

I. Bei der gesetzgeberischen Behandlung der- anfäng- 
lichen Unmöglichkeit spielen vielerlei Gesichtspunkte mit. 
Vor allem ist meistens auf einer oder beiden Seiten ein 
Irrtum^) über die Sachlage vorhanden. Außerdem greifen 
zwingend die Rechtssätze über gute Sitten^) und über die- 
jenigen Verbote ein, die nicht bloß das obligatorische, 
sondern auch das Ausführungsgeschäft treffen. Daneben 
kann, wenn ein Teil oder beide Parteien von der Un- 
mögHchkeit wissen. Betrug vorliegen oder Scherz oder 
Schenkung.*) Oft scheitert ferner eine Interesseforderung 
von selbst an dem Mangel liquidierbaren Schadens.*) Der 
Wert einer undurchführbaren Erfindung läßt sich nicht fest- 
stellen; man darf hier nicht etwa die durchführbare Er- 
findung, an die der Käufer glaubte, substituieren. (Dies 
spricht nicht für § 306, denn von einem Mitgliedschaftsrechte 

^) Windscheid, Fand. 2 § 343 a, N. 6. — Vgl. neuestens Oert- 
mann * 81 und die dort Zit.; Krückmann 255 ff. — *) Der Gedanke 
an den Irrtum schwebt sicherlich sehr vielen vor; er scheint auch 
der Kern der immer wieder auftauchenden Anschauung zu sein, die 
Nichtigkeit des Vertrages beruhe auf dem Willen der Parteien. Siehe 
darüber Titze, Unm. 240 N. 41. Vgl. RGer. 51 S.94. — Impossibility 
antecedent unknown to the parties a form of mistake. — «) Vgl. einer- 
seits D. 18, I 1. 34 § 2, andererseits Kipp »2, S. 294 Z. 4. — *) Vgl. 
die Kasuistik D. 18, i 1. 34 § 3 und 1. 57 (insoweit nicht interpoliert). 
— ») Vgl. D. 45, I 1. 103, M^langes G^rardin p. 506. 
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an einer gar nicht bestehenden Aktiengesellschaft (§ 437) 
gilt dasselbe.) Doch sind mit alledem allerdings nicht alle 
Fälle restlos erledigt. Es erübrigt jene Gruppe der absurden, 
beiderseits ernst gemeinten^) Geschäfte, welche, die stipulatio 
hippocentaurum dare an der Spitze, so unverwüstlich jahr- 
hundertelang durch die Lehrbücher zieht. Und allerdings, 
verspricht jemand Geister zu zitieren^) oder einen Königs- 
thron zu verschaffen, so braucht die Rechtsordnung nicht zu 
reagieren. Aberglaube und Borniertheit geben keine Ver- 
kehrsinteressen ab. Dies scheint mir der einzige Fall, in 
dem § 306 in sich berechtigt ist. Wenn die Parteien ohne 
Irrtum über eine konkrete Tatsache vermöge ihrer geistigen 
Beschränktheit die Unmöglichkeit nicht in Rechnung zogen; 
wenn ein Mensch von normaler Intelligenz und Bildung, 
etwa der den Fall verständig würdigende Mann des § 119, 
doch mit der bloßen Kenntnis der Parteien über die Lage 
des einzelnen Falles ausgerüstet, ihren Irrtum nicht geteilt 
hätte — dann mag der Vertrag an dem Obligationshindemis 
der höheren Dummheit scheitern! 

Im übrigen würden schon andere Kategorien unseres 
Systems ausreichen, die Funktionen des § 306 zu über- 
nehmen. Nur die Anfechtung wegen Irrtums müßte, wenn 
man derselben überhaupt Platz gewähren will, eine ent- 
sprechende Neubearbeitung erfahren. Ein error in corpore 
liegt natürlich nicht vor, D. 18. i, 1. 15. 

Von allem, was jemals sonst den Gesetzgeber bestimmt, 
die Bindung durch Verträge anzuerkennen, ist jeweils auch 
hier ein Stück richtig. Wer sich bindet, der möge zuvor 
seine Fähigkeit prüfen, dem Gläubiger den versprochenen 
Erfolg zu erringen. Ob er nicht leisten kann oder nicht 
leisten will, das sollte den Gläubiger nur insofern angehen, 
als es dem jeweiligen berechtigten Interesse des einen oder 

^) Endemann, Einf. i ®, 362 N. 6, versucht in anders gearteten 
Fällen eine „objektive" Wertung der Ernstlichkeit in § 118. So soll die 
Bestellung einer Uhrkette von i Pfund Gewicht nicht als ernstlich 
gelten, obwohl der Besteller es wirklich ernst meint und beteuert. Mir 
scheint diese Ansicht eine wertvolle Unterstützung des hier Gesagten; 
nur dürfte es natürlicher sein, statt den Begriff der Ernstlichkeit zu 
denaturieren geradenwegs das Geschäft wegen dessen Albernheit 
nichtig zu erklären. — *) Schatzfinden by magic Ind. Contr. Act 56. 

5* 
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andern Teils entspricht, ein aussichtsloses Schuldverhältnis 
abzuschneiden. Daß dieser Gedanke der angemessene sei, 
hat in gewissem Sinne auch § 283 bestätigt. Aber man 
könnte immerhin dem Irrtum eine Folge beimessen, wohl 
nur dem entschuldbaren (§ 307) und erheblichen Irrtum und 
nur die Folge der Anfechtung seitens des Irrenden im Sinne 
von § 119. Hierbei würden Unvermögen und Unerschwing- 
lichkeit mit der Unmöglichkeit gleich behandelt werden und 
nur statistisch viel seltener befreien, da in aller Regel der 
Schuldner über seine facultas dandi unterrichtet sein muß. 
Umgekehrt liegt ihm regelmäßig keine Erkundigungspflicht 
betreffs der Hindernisse ob, die in der Sphäre des Gläubigers 
entstehen. So ließe sich eine diskutable Grundlage her- 
stellen^); bei ihrer Benützimg wären aber doch die Fälle, in 
denen der Schuldner losgesprochen wird, sehr sorgfältig zu 
begrenzen. Jedenfalls hätte der Schuldner die Abwesenheit 
einer culpa in contrahendo zu beweisen. Überdies kann in 
gewissen Obligationen , besonders den Gattungsschulden 
eine individuelle Prüfung der Fahrlässigkeit wohl ganz ent- 
fallen. Im Zweifel ist dem Verkehr mit einer einheitlichen 
Haftbarkeit gemäß der Zusage besser gedient als mit dem 
Gegenteil. Möge sich jeder Schuldner das Wort Ciceros 
vorhalten: ne aut id profiteri videar, quod non possim 
implere, quod est impudentiae, aut non id efficere, quod 
possim, quod est aut perfidiae aut neglegentiae. (Pro 
Cluentio 18, 51.) 

2. Viel näher kommt den sachentsprechenden Kriterien 
der Beurteilung die Lehre von der nachträglichen Unmög- 
lichkeit. In ihren gröbsten Umrissen wird sie immer stehen 
bleiben müssen, aber einen völlig adäquaten Ausdruck für 
den erstrebten oder doch zu erstrebenden Erfolg bietet 
auch sie nicht. Wird etwa der Schuldner deshalb frei, 
§§ 285, 323, weil gerade die Unmöglichkeit die Obligation 
notwendig töten muß, wo sie sie findet, wie die Katze den 
Spatzen? Natürlich nicht; einerseits befreit auch jenes Un- 

*) Auch Krückmann S. 129 begehrt bei Verschulden Haftung 
auf das Erfüllungsinteresse, bei Schuldlosigkeit Befreiung und findet, 
so wie ich, die in den Fällen des § 307 zugebilligte Haftung auf das 
negative Interesse doktrinär und schwächlich. Vgl. aber unten S. 59. 
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vermögen^), dem man bei anfänglichem Hindemisse keine 
zerstörende Wirkung beilegt, andererseits befreit nicht die 
zu vertretende Unmöglichkeit. Das hat schon Hartmann 
genügend beleuchtet. Wenn neuere Bestrebungen die nach- 
trägliche mit der anfänglichen Unmöglichkeit gleich behandeln 
wollen, so scheint dies nicht zweckentsprechend zu sein, 
aber, daß ein gemeinschaftlicher Grundgedanke überall zu- 
tage tritt, das möchte auch ich glauben. Gerade so, wie die 
Parteien bei Eingehung des Schuldverhältnisses nicht alle 
gegenwärtigen Tatumstände überblicken können, ist ihnen 
auch nicht die Voraussicht aller künftig eintretenden Um- 
stände zuzutrauen. Man hat den Parteien nur die im Ver- 
kehre erforderliche Umsicht und Übersicht über die Sachlage 
zuzumuten. Dies ist der gemeinschaftliche Gesichtspunkt; 
aber er erzielt verschiedene Folgen. Immer zwar ergibt er 
die regelmäßige Leistungspflicht, femer aber ergibt er, auf 
die anfänglichen Leistungshindernisse angewendet, die aus- 
nahmsweise Berücksichtigung des entschuldbaren Irrtums, 
auf die nachträglichen angewendet: die ausnahmsweise (ein- 
redemäßige) Befreiung von der Verbindlichkeit infolge der 
Hindemngsgründe, die der Schuldner bei seiner Obligierung 
nicht voraussehen mußte ^) und für die ihm auch weder Ge- 
setz noch Vertrag die Garantie auferlegen. Die Unmöglich- 
keit bleibt dabei bedeutsam, insoferne sie als Befreiungsgrund 



^) H. A. Fischer S. 33 bekämpft allerdings gerade dies de lege 
ferenda. — *) Analoges gilt für die Umstände, die der Glätibiger vor- 
aussehen mußte. — Diese Betonung der Voraussehbarkeit bildet den 
Punkt, in dem sich meine Ansichten mit denen Krückmanns S. 282 
am meisten berühren. Trotzdem sind die Abweichungen sehr be- 
trächtlich. Insbesondere: i. Nach Kr. soll der Schuldner nur haften, 
wenn er die Unmöglichkeit bei Abschluß des Vertrages kannte oder 
kennen mußte, während es m. E. dazu hinreicht, wenn er die Hinder- 
nisse, die nachmals Unmöglichkeit bewirken, kennen muß. 2. Der 
fahrlässig versprechende Schuldner soll nur den aus der Nichtanzeige 
entspringenden Schaden ersetzen, nicht aber den aus der Nicht- 
leistung folgenden, also nur das negative Interesse. 3. Es soll nach 
wie vor darauf ankommen, ob der Schuldner nach Abschluß des 
Vertrags „die Unmöglichkeit verschuldete". 4. Zwar nicht S. 282, 
aber wie es scheint S. 128 f. spricht Kr. von einer Haftung wegen 
verschuldeter Unmöglichkeit schlechtweg, also auch einer vor dem 
Vertragsschluß verschuldeten, die der Schuldner nicht kennen muß. 
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genügt oder den Gläubiger etwa zum Geldanspruch be- 
rechtigt. Sie spielt aber nicht die Rolle, daß immer nur 
sie befreit und daß sie auch dann befreit, wenn sie für den 
Schuldner voraussehbar war. In erster Linie steht vielmehr 
die Veränderung der Umstände.^) 

Ein gesetzgeberischer Vorschlag könnte sich mit dieser 
ganz allgemeinen Formulierung nicht zufrieden geben; er 
müßte die Gründe näher umschreiben, die den Schuldner 
befreien. Sicher dürfte nach dem früher Gesagten das 
Folgende sein: 

Bei schrittweise entstehender Unmöglichkeit ist nicht 
das letzte Ereignis, sondern der beim Kontraktschluß be- 
stehende Keim in die Wagschale zu legen. Das neue 
Moment, auf das der Schuldner nicht zu rechnen brauchte, 
fehlt, wenn das verkaufte Recht resolutiv bedingt ist. Eine 
Fabrik, die während eines allgemeinen Streiks Lieferungs- 
verträge abschließt, wird, wenn sie wegen Fortdauer des 
Streiks nicht liefern kann, jedermann haftbar machen wollen; 
aber sie schließt nicht einen Nebenvertrag auf Garantie, 
sondern sie muß auf Erfüllung haften; beides läßt sich 
übrigens füglich mir annehmen, wenn man ihr das Wissen 
vom Beginne, nicht die Fortdauer, an der sie unschuldig 
ist, anrechnet. — Nicht die Unmöglichkeit befreit, sondern 
der Schuldner muß sich „entschuldigen".^) Facta debitoris 
und seien sie selbst unverschuldet, sofern nur in Kenntnis 
oder fahrlässiger Unkenntnis des Obligationsbandes ^) erfolgt, 
sind niemals ein Entschuldigungsgrund. Aus ähnlichem 
Grund entschuldigt niemals die Zahlungsunfähigkeit, da es 



Dazu kommt der Satz S. 129: „Höchstens würde ich Haftimg auf 
das bloß negative Interesse dort für zulässig halten, wo dem Schuld- 
ner nach dem Vertragsschluß Verschulden zur Last fällt." Ist das 
kursiv gedruckte „nach" ein Druckfehler für „vor"? 

^) D. h. im Sinne Krückmanns S. 47 N. 37: nicht erwartete Ver- 
änderung oder erwartete aber nicht eingetretene Veränderung. Sehr 
interessant der russische Art. 457 (bei Krückmann S. 55 N. 45); man 
sehe übrigens, wie das Reichsgericht 50, 257 f. auf dem Wege der 
Vertragsauslegung demselben Gesichtspunkt Rechnung trägt. Zu 
den dort ang. Sondervorschriften gehört jetzt auch Verlagsges. § 35. 
— *) Oben S. 37 und S. 52. — *) Vgl. D. 12, i 1. 5: si aliqua iusta 
causa Sit, propter quam intellegere deberes te dare oportere. 
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im Verkehr gerade Sache des Schuldners ist, mit dieser zu 
rechnen. Soweit neu eintretende, die Leistung unmöglich 
machende Umstände den Schuldner befreien, ebensoweit 
muß ihn auch die nachträgliche Unerschwinglichkeit be- 
freien. In beiden Fällen ist zu erwägen, ob und wann die 
Befreiung eine völlige sein oder die Pflicht zum Ersätze der 
vera aestimatio übriglassen soll, eine Frage, die selbstver- 
ständlich mit der Regelung des Rücktrittsrechts bei gegen- 
seitigen Verträgen zusammenhängt. 

Von einem Vorschlage für die Gesetzgebung der Schweiz 
oder anderer Staaten möchte ich -an dieser Stelle absehen, 
denn, wenn die bisherigen Darlegungen richtig sind, so 
zeigen sie, daß die ganze Lehre noch einmal nach allen 
Seiten neu zu durchdenken und neu zu regeln ist. Was 
diese Ausführungen bezwecken, ist lediglich die Illustrierung 
der negativen Kritik durch eine positive Aufstellung. Muß 
man in dieser Richtung es noch sagen, daß die Unmöglich- 
keit nicht verdient, neben dem Verzuge allein alle Ereignisse, 
die sich zwischen Obligationsentstehung und Erfüllung ab- 
spielen, zu beherrschen? Die vielerörterte positive Ver- 
tragsverletzung gehört ihrer Natur nach weder da- noch 
dorthin, sie gehört in die allgemeine Lehre von der Nicht- 
erfüllung, wie sie in der romanistischen Kulpalehre enthalten 
war und die wir auch für das im Gesetz nicht ausdrücklich 
geregelte von Anfang bestehende Unvermögen rekonstruieren 
müssen. 

VI. Unsere Stellung zum Gesetzbuch. 

Im allgemeinen dürfte es weder aussichtsvoll noch 
wissenschaftlich gerechtfertigt sein, eine Meinung, und sei 
sie sachlich oder historisch noch so stark begründet, gegen 
die unzweifelhaft im positiven Gesetz eingeführte Grund- 
anschauung durchzukämpfen. M. E. ist daher bewußt darauf 
zu verzichten, etwa den § 306, da er nicht sagt, was un- 
möglich ist, durch neue, von der Windscheidschen Lehre 
völlig verschiedene Meinungen lahmzulegen. Andererseits 
aber ist, wie ich glaube gezeigt zu haben, der Grundgedanke 
des Gesetzes unbegründet, zum Teil nicht durchgeführt und 
zum Teil undurchführbar. Daraus folgt immerhin mehreres, 
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und es seien anhangsweise einige Worte darüber gestattet, 
wie man sich m. E. zum Gesetze nach alledem verhalten 
muß, namentlich in den oben beispielsweise herangezogenen 
Fragen. 

1. Absichtlich von den Redaktoren nicht erledigt ist die 
Frage, inwieferne durch ein anfängliches Unvermögen, durch 
eine in den Tatbestand des § 437 fallende anfängliche Un- 
möglichkeit oder durch eine nachträgliche zu vertretende 
objektive oder subjektive Unmöglichkeit das Schuldverhältnis 
oder der Anspruch sich verringere. Es steht daher nichts 
im Wege, diese Frage völlig zu verneinen. Daraus resultiert 
die theoretisch richtige Grundlage für die von der Praxis 
gern zugebilligte Klage auf NaturalerfüUung und für die 
sonst oben II erörterten Rechtssätze. ^) 

2. Die Argumentation aus dem Sprachgebrauch des 
Gesetzes schlägt nicht durch, sobald man von der Ge- 
schlossenheit seiner Grundbegriffe nicht mehr überzeugt ist. 
An die verfehlte Ausdrucksweise des § 308*^) hält man sich 
ohnedies nicht mehr. Daß aber §§ 251, 633 f., 2170 die 
unverhältnismäßige Aufwendung der Unmöglichkeit zur Seite 
stellen^), ergibt keinen Beweis mehr dafür, daß erstere im 
allgemeinen nicht in Rücksicht komme, sondern im Gegen- 
teil dafür, daß das Gesetz mit der Kategorie der Un- 
möglichkeit nicht auslangt. Daraus dürfte die analoge An- 
wendbarkeit dieser Gesetzesbestimmungen*) auf verwandte 
Konstellationen folgen. Z. B. wird sich der Schenker analog 
§ 2170 cf. § 519 durch Entrichtung des „Wertes" befreien 
dürfen; der dinglich auf Herstellung des rechtmäßigen Zu- 
standes Belangte*) darf wegen Untunlichkeit analog § 251 
den Berechtigten „in Geld entschädigen"; der Verkäufer, 
der „Lieferung der Ware in tadellosem Zustand" und 
damit Beseitigung eines Mangels verspricht*), darf analog 

^) Fort fällt z. B. auch der aus der Rechtslogik geholte Beweis- 
grund von Kisch, Kr. Vjschr. 44, 539, gegen Titzes Behandlung der 
Wahlschuld: die unmögliche Leistung könne nicht in obligatione sein 
und sei schon deshalb unwählbar. — *) Oben S. 47. — •) Oben S. 35. 
— . *) Die übrigen oben S. 35 ang. §§ (außer § 2288) gestatten nicht 
unmittelbare Verwertung. — ») Vgl. v. Tuhr, Dogm. Jahrb. 46, 39 flf. 56. 
— •) Vgl. Oertmann, Schuldverh. » S. 373, ß. 
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§ &3J Abs. 2 die Beseitigung verweigern, wenn sie einen 
unverhältnismäßigen Aufwand erfordert. 

Andererseits ist die Unerschwinglichkeit nicht der 
logischen Unmöglichkeit unterzuordnen oder unter einen 
Begriff der juristischen Unmöglichkeit zu setzen; dies kann 
wieder nur jemand tun, der den Begriff der Unmöglichkeit 
für den allein maßgebenden hält. Aber da derselbe in 
unserer Frage sich als zu eng erweist, ist eine analoge 
Anwendung auch der Vorschriften über befreiende ob- 
jektive oder subjektive Unmöglichkeit erlaubt, wenn die 
Hinderungsgründe den Gründen dieser befreienden Unmög- 
lichkeit verwandt sind. Hat der Zechenbesitzer noch so viel 
Kohle, daß er gerade die unentbehrlichen Wasserhaltungs- 
maschinen versorgen kann, so ist die Leistung von Kohle 
möglich, ihm aber trotzdem nicht zuzumuten. Dem voll- 
ständigen Aussterben der Gattung (§ 279) ähnelt das nahezu 
vollständige Verschwinden derselben. Ob man die Gleich- 
stellung vorzunehmen hat, m. a. W. inwiefern übergroße 
Leistungen zuzumuten seien oder nicht, das bestimmt sich 
natürlich danach, ob der Schuldner mit der Möglichkeit 
rechnen mußte, außerordentUche Opfer, zu erbringen.^) 

Dies scheint mir bei dem beabsichtigt uneinheitlichen 
System des Gesetzes der gegebene Weg. Einheitliche Prin- 
zipien für unerschwingliche Leistungen aufzustellen, geht 
nicht an, da dort der Schuldner nur Weigerungsrechte 
mit verschiedenen Rechtsfolgen bekommt, hier die Unmög- 
lichkeit total und ipso iure befreit. Daß die Entscheidung 
nicht in allen Fällen glatt sein kann, ist nur zu gewiß. 

Das Gesagte gilt allgemein; sind aber öffentliche oder 
sittliche Pflichten des Schuldners der Grund der Uner- 
schwinglichkeit, so verursacht die Besonderheit derselben 
verschiedenartige Abweichungen, auf die einzugehen hier 
nicht der Ort ist.^) 

*) So in dieser Frage bereits Binder, Zschr. f. HR. 52, 601 ; Titze, 
Unm. 7, legt wenigstens darauf Gewicht, ob der Schuldner die Opfer 
kannte. Nur dies wird wirklich in den vor. S. nach N. 4 genannten 
Fällen erheblich sein, da dortselbst der allgemein -wirtschaftliche 
Gesichtspunkt mitwirkt, daß man vorhandene Werte möglichst selten 
zerstören soll. — *) Erwähnt sei nur, daß es ein Persönlichkeits- 
(Individual-) Recht des Schuldners ist, solchen Pflichten, soweit sie 
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3- Auch sonst hat die Unmöglichkeitslehre selbst im 
Gesetze ihre Schranken, die wir uns hüten werden, durch 
Ausspinnung aller ihrer logischen Konsequenzen zu durch- 
brechen. Nicht bloß werden wir die teilweise Unmöglich- 
keit, die sich begrifflich für die nicht rechtzeitige Leistung 
ergeben mag, da sie doch in §§ 286, 326 geregelt ist, dem 
Verzugsrecht belassen, was vielleicht keinen beträchtlichen 
praktischen Unterschied ausmacht, nicht bloß werden wir 
von der Subsidiarität der Lehre gegenüber der Sach- 
mängelhaftung nur den vorsichtigsten Gebrauch machen, 
sondern wir werden es auch vorziehen, die sogenannte 
positive Vertragsverletzung und die davon zu unterscheiden- 
den Verletzungen einer Unterlassungspflicht, sofern dadurch 
nicht totale Unmöglichkeit herbeigeführt ist, nach dem all- 
gemeinen Grundsatze zu behandeln, daß die Leistungspflicht 
unberührt bleibt, wo sie nicht aufgehoben ist^), und die 
Ersatz- und Rücktrittsrechte des Gläubigers aus der Ana- 
logie der §§ 286. 326 zu gewinnen. Den vielgedeuteten § 242 
braucht dieser Grundsatz zu seiner Unterstützung nicht. 

4. Anders steht es freilich mit dem nachträglichen un- 
verschuldeten Vermögensverfall, da er m. E. zweifellos unter 
das gesetzlich geordnete nachträgliche nicht zu vertretende 
Unvermögen fällt. ^) Indessen hat gerade da sogar Planck 
mit gewaltsamer Ausdehnung des § 279 Abhilfe geschaff*en. 

5. Wenn aber dies erlaubt ist, so wird es vielleicht 
auch gestattet sein, den § 276 extensiv interpretierend, als 
zu vertretende Unmöglichkeit die erst nachträglich perfekte, 
aber im Moment des Kontrakts vorbereitete Unmöglichkeit 

übh. das Schuldverhältnis an Stärke überwiegen, zu genügen; daher 
entfällt die Klage auf Naturalerfüllung. Einen Sänger, der ein Gast- 
spiel zusagt, obwohl er weiß, daß an dem betreffenden Ort die 
Cholera wütet, darf man nicht zwingen, hinzureisen; aber warxmi 
sollte er nicht den Schadensersatz schulden? Übrigens darf man 
es für Dienstverträge regelmäßig ruhig bei §§ 626. 627 bewenden 
lassen. 

^) Dies ist ungefähr das Gegenteil von dem, wovon Lehmann, 
Unterlassungspflicht 251, in derselben Frage ausgeht: Es sei de lege 
lata geprüft selbstverständlich, daß der Schuldner frei ist, soweit er 
nicht haftbar gemacht ist. — *) Niemals wäre dergleichen den Römern 
beigekommen. Vgl. D. 45, i 1. 137 § 4. 



- 65 - 

(oben S. 50) anzusehen, ohne Rücksicht auf „Arglist" des 
Schuldners, sofern er nur davon wissen mußte. ^) 

6. Unheilbar bleibt zwar im ganzen die gegensätzliche 
Regelung der Rechtsfolgen des anfänglichen Unvermögens, 
der anfänglichen Unmöglichkeit und der nachträglichen; 
aber dem § 306 wird jetzt vielfach mit der Fiktion einer 
Garantie begegnet, die als Notbehelf zulässig ist. Umge- 
kehrt darf die Haftung aus § 437 eingeschränkt werden, 
arg. § 307, falls der Käufer den Mangel kennen muß, wie 
der Bankier, der von einem Privaten ein gezogenes Los 
kauft. Was die begriffliche Abgrenzung von Unmöglichkeit 
und Unvermögen betrifft, so möchte ich vorschlagen, daß 
man sich auch da durch Formeln möglichst wenig beengen 
soll. Verhältnismäßig am harmlosesten ist die an die 
römischen Quellen anschließende Gegenüberstellung der in 
der Person des Schuldners und der in der Natur des 
Leistungsgegenstandes liegenden Hindernisse. Aber die 
richtige Methode scheint mir zu sein, daß man sich einer- 
seits an die aus dem römischen Recht überkommene, den 
Redaktoren vorschwebende Entscheidung halte, die eine 
bloß subjektive Unmöglichkeit bei allen im Rechte des 
Schuldners begründeten Leistungshindernissen annimmt '^), 
andererseits weniger an die Begriffe als an die Rechtsfolgen, 
die das Gesetzbuch aufstellt. Zwischen allen diesen Rechts- 
sätzen sich hindurch windend, muß man das System mit 
verhältnismäßiger Folgerichtigkeit aufbauen. Daraus dürfte 
z. B. folgen, daß de lege lata der Verlust und der Diebstahl 
der geschuldeten Sache nach Analogie ihres Untergangs zu 
behandeln ist *), weiter, daß der Unterschied zwischen höchst 

^) Auch hierzu bestehen bereits wichtige Ansätze. Vgl. Kisch, 
Unm. 100 u. d. zit. Entsch.; Titze, Unm. S. 83 unten, 84 oben. Man 
wird aber zugeben, daß die richtigen Bemerkungen dieser Gelehrten 
die alte Lehre verlassen. — *) Nur hierüber schienen die Quellen 
den gemeinrechtlichen Autoren eine zweifelsfreie Entscheidung zu 
geben, siehe bes. Mommsen i, 18 und die bei Windscheid, Fand. § 315 
N. 3 angeführten anderen Erörterungen Mommsens und Windscheids. 
D. 19, I 1. 55 gehört übrigens unter die juristischen Hindernisse. Wie 
es in Wahrheit mit den römischen Quellen steht, ist hier irrelevant; 
sie sind eben von total anderen Gesichtspunkten zu betrachten» 
— *) Oben S. 44 f. 
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persönlichen und fungiblen Leistungen fallen zu lassen ist^); 
denn, wenn rechtliche, in der Person des Schuldners liegende 
Hindemisse bei den letzteren Leistungen Unvermögen und 
Haftung begründen, so muß dasselbe ohne Unterschied 
zwischen fungiblen und nicht fungiblen Leistungen, zwischen 
dare und facere, gelten. Z. B. wird der Mangel der facultas 
docendi oder der Berechtigung, Lehrlinge zu halten, eine 
sehr nahe Analogie zu dem Mangel der facultas des Ver- 
käufers oder Vermieters einer fremden Sache ergeben. 
Man könnte m. E. dann nur zweifeln, wie faktische, in der 
Person des Schuldners (nicht in seinem Verhältnis zu einer 
Sache) liegende Hinderungsgründe zu behandeln seien, ob 
nach Analogie der eben erwähnten Bestimmungen, oder 
aber nach Analogie der Pflichtenverteilung bei nachträglicher 
Unmöglichkeit.^) Durchschlagend aber dürfte doch die 
erstere sein. Z. B. kann man den Mangel der nötigen 
Kenntnisse des Schuldners kaum anders ansehen als den 
Mangel im Rechte des Schuldners, und dann wird er wohl 
auch für anfängliche Krankheit einstehen müssen, und so 
mag man immerhin in diesem Punkte die Oertmännsche 
Formel annehmen, daß alle in der Person des Schuldners 
liegende Hinderungsgründe ein Unvermögen begründen, aus 
der aber Oertmann selbst die gegenteilige Konsequenz ge- 
zogen hat, oder man mag künstlicher in allen diesen Fällen 
nach englischem Muster mit der Annahme einer Garantie 
operieren — falls man nur irgendwie für die Klage auf 
Naturalleistung sorgt, wo sie nötig ist.*) Sachlich ent- 
scheidet doch die Rechtsanalogie. 

Folgt man aber diesen notwendig subjektiv-willkürlichen 
Aufstellungen oder nicht; wenn die Erkenntnis, daß die 
Lehre des Gesetzbuches in der Anlage verfehlt ist, und auf 
welche Kriterien sie unbewußt hindrängt, welche anderen 

*) Oben S. 43. — *) Bei nachträglicher Unmöglichkeit ist vona 
Gesetze keinesfalls im allgemeinen und nach der herrschenden Mei- 
nung nicht einmal für den Werkvertrag, vgl. Planck -Andr6 •2,616, 
die sogenannte Sphärentheorie angenommen. Dieselbe wäre auch im 
Gesetzbuch durchführbar gewesen, die oben S. 59 angedeutete prin- 
zipielle Auffassung würde aber noch zwingender auf diese Theorie 
hinführen. — •) Das oben S. 63 N. 2 Gesagte triflft auch hier zu, 
sofern z. B. der Schuldner krank ist und sich pflegen muß. 
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endlich die Natur der Sache verlangt — wenn diese Er- 
kenntnis Aufnahme finden könnte, so würde auch die Ge- 
setzesanwendung bald Spuren derselben aufweisen. Von 
der Unerschwinglichkeit der Leistung abgesehen, dürfte 
man in allen Fällen mit dem Grundsatz, daß Haftung be- 
steht, solange sie nicht durch Gesetz oder Vertrag auf- 
gehoben ist, in Verbindung mit dem Streben, die Sphäre 
der Unmöglichkeit einzuengen, zu einer Auslegung gelangen, 
welche den Bedürfnissen des Rechtslebens besser entspricht, 
als eine Lehre, die starr an dem überlebten Grundsatz 
,,impossibilium nuUa obligatio" festhält. 
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